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JURISDICAO E AUSENCIA DE
UMA TEORIA DA DECISAO
[Jurisdiction and the Lack of a Decision Theory]

Len1o Luiz STRECK*
Universidade do Vale do Rio dos Sinos (Unisinos),
Sao Leopoldo, Rio Grande do Sul, Brasil

RESUMEN

Los tedricos del Derecho no han
dado la debida importancia para la deci-
sién juridica. En las discusiones sobre la
superacion del positivismo juridico, los
tedricos han privilegiado la cuestion de la
interpretacion. Sin embargo, no es dificil
percibir esa ausencia. Uno de los indicios
es la institucionalizacién de mecanismos
vinculantes en la legislacion brasilena,
como los precedentes vinculantes y la
repercusién general, destinados a poner

ABSTRACT

Legal scholars have not attached due
importance to legal decision. In discus-
sions on overcoming legal positivism, legal
theorists have privileged the matter of
interpretation. However, itis not difficult
to perceive this absence. One indication of
itis the Brazilian law’s institutionalization
of binding mechanisms, such as binding
precedents and general repercussion,
aimed at actually stopping that “herme-
neutic state situation” that took place in
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exactamente el freno a ese “estado de na-
turaleza hermenéutica” que se instal6 en
Brasil, especialmente en los primeros afios
deladécada 90 del siglo XX. Por lo tanto,

LeN1O Luiz STRECK

Brazil, especially during the early 1990’s.
Therefore, the purpose of this work is to
present some critical elements to better
understand the problem.

este trabajo tiene como objetivo presentar
algunos elementos criticos para una mejor
comprensién del problema.

KeywoRrDs
Decision Theory — Legal Positivism
— Contemporaneous Constitutionalism
PALABRAS CLAVE
Teoria de la decisiéon — Positivismo

— Legal Hermeneutics.

juridico — Constitucionalismo contem-
poraneo — Hermenéutica juridica.

I. A“QUESTAO DA DECISAO” COMO UM PROBLEMA
DE VALIDADE DO DISCURSO JURIDICO

A hermenéutica filoséfica tem sido impropriamente criticada no campo
do direito pelo fato de que, embora ela tenha oferecido o modo mais preciso
de descricao do processo compreensivo, por outro lado ela nao teria possi-
bilitado a formagao (normativa) de uma teoria da validade da compreensao
assim obtida. Esse ¢ um problema central que precisa ser enfrentado com
muito cuidado. Trata-se de discutir as condi¢des para a existéncia de uma
teoria da decisdo, o que implica discutir o problema da validade daquilo
que se compreende ¢ explicita na resposta. Afinal, interpretar ¢ explicitar o
compreendido, segundo Gadamer.

Validade foi, sem ddvida nenhuma, a expressio de ordem das teorias
do direito surgidas na primeira metade do século XX. Através deste termo
queria-se apontar para as possibilidades de determinagio da verdade de uma
proposi¢ao produzida no 4mbito do direito. Ou seja, no contexto das teorias
do direito que emergiram nesta época a preocupagio estava em determinar as
condicoes de possibilidade para a formagao de uma ciéncia juridica. Assim,
penso que, para se pensar em uma ciéncia juridica, primeiro ¢ preciso estar
de posse de um contexto de significados que nos permitam dizer a conexio
interna que existe entre verdade e validade.

O positivismo de matriz kelseniana (positivismo semantico) o vinculo
entre verdade e validade dava-se da seguinte maneira: a validade ¢ atributo das
normas juridicas, enquanto prescri¢oes objetivas da conduta; ao passo que a
verdade ¢ uma qualidade propria das proposiges juridicas que, na sistemdtica
da Teoria Pura do Direito, descrevem — a partir de um discurso légico — as
normas juridicas. Ou seja, novamente estamos diante da principal operagao
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epistemoldgica operada por Kelsen que ¢ a cisio entre Direito ¢ Ciéncia
Juridica. O Direito ¢ um conjunto sistematico de normas juridicas validas;
enquanto a Ciéncia Juridica ¢ um sistema de proposi¢oes verdadeiras’. Disso
decorre o 6bvio: normas juridicas ou sio vélidas ou invalidas; proposicoes
juridicas s3o verdadeiras ou falsas.

A afericao da validade ¢ feita a partir da estrutura supra-infra-ordenada
(lembro aqui da metifora da pirimide, embora Kelsen nunca tenha se referido
desta forma ao ordenamento juridico) que dd suporte para o escalonamento
das normas juridicas. Desse modo, uma norma juridica s6 serd vélida se puder
ser subsumida a outra — de nivel superior — que lhe ofere¢a um fundamento
de validade. Assim, a sentenca do juiz ¢ valida quando pode ser subsumida
a uma lei — em sentido lato — ¢ a lei ¢ valida porque pode ser subsumida
a Constitui¢io. J4 a validade da Constitui¢io advém da chamada norma
hipotética fundamental que, por sua vez, deve ter sua validade pressuposta.
Isto porque, se continuasse a regredir em uma cadeia normativa autorizativa
davalidade da norma aplicada, a Teoria Pura nunca conseguiria chegar aum
fundamento definitivo, pois sempre haveria a possibilidade da construgao de
outro fundamento e isso repetido ao infinito (lembremos aqui do Trilema
de Miinschdusen). Assim, Kelsen oferece a tautologia como forma de rompi-
mento com esta cadeia de fundamentagao: a norma fundamental hipotética
é porque ¢, por isso se diz que sua validade ¢ pressuposta.

Ocorre que a relagio de validade —que autoriza a aplicacio da norma,
fundamentando-a— nio comporta uma anélise logica na qual a pergunta
seria por sua verdade ou falsidade. Como afirma Kelsen”: “as normas juri-
dicas como prescri¢des, isto ¢, enquanto comandos, permissoes, atribuicoes
de competéncia, nio podem ser verdadeiras nem falsas” (porque elas sao
validas ou invalidas — acrescentei). Desse modo, o jusfilésofo austriaco in-
daga: como ¢ que principios 16gicos como a da nao contradigao e as regras
de concludéncia do raciocinio, podem ser aplicados a relagao entre normas?
A resposta de Kelsen® ¢ a seguinte: “os principios 16gicos podem ser, se nao
direta, indiretamente aplicados &s normas juridicas, na medida em que podem
ser aplicados as proposi¢oes juridicas que descrevem estas normas e que, por
sua vez, podem ser verdadeiras ou falsas”. E dessa maneira que Kelsen liga
verdade e validade, pois, no momento em que as proposi¢oes que descrevem
as normas juridicas se mostrarem contraditdrias, também as normas descritas
oserido e adeterminagio de qual proposicao é a verdadeira, por consequéncia,
determinard qual norma seré igualmente vélida.

"KEeLSEN, Hans, Teoria pura do Direito (tradugio de Joio Baptista Machado, Sao
Paulo, Martins Fontes, 1985), p. 78.

*Tbid., p. 82.

31bid.
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J4 no chamado “positivismo moderado” de Herbert Hart algumas
diferengas sao notadas. No que tange ao predominio da determinagao da
validade com critério absoluto para determinagao de fundamento do direito,
nio hé grandes dessemelhangas. Porém, ¢ na forma como Hart formula o
fundamento do ordenamento juridico que as divergéncias entre o seu mo-
delo tedrico e aquele fornecido por Kelsen aparecem com maior evidéncia.
Com efeito, vimos que Kelsen resolve o problema do regresso ao infinito
de seu procedimento dedutivista para determinagio da validade com uma
tautolégica norma hipotética fundamental. Ou seja, ele se mantém no nivel
puramente abstrato da cadeia de validade de seu sistema e resolve o problema
do fundamento neste mesmo nivel, a partir de uma operagio logica.

JaHart usard outro expediente para resolver o problema do fundamento.
Na sua descri¢ao do ordenamento juridico, identificar4 a existéncia de dois
tipos distintos de regras (normas): as primdrias ¢ as secundérias. As chamadas
regras primdrias sio aquelas que determinam direitos e obrigagoes para uma
determinada comunidade politica. Tais regras seriam aquelas que estabe-
lecem o direito de propriedade, de liberdade etc. Ja as regras secunddrias
s30 aquelas que autorizam a criagio de regras primdrias. Neste caso, uma
regra que estipule como deverao ser feitos os testamentos, ¢ um exemplo
de uma regra secunddria e todas as regras que criem 6rgios, estabelecam
competéncias ou fixem determinados contetidos que deverio ser regulados
concretamente pelas autoridades juridicas também sao consideradas regras
secundarias. Portanto, o que determina a validade do direito em Hart* ¢ a
compatibilizagio —dedutivista, evidentemente— das regras que determinam
obriga¢des (primdrias) com as regras secunddrias. Hart afirma ainda que, em
sociedades menos complexas —sendo que por sociedades menos complexas
devem ser entendidas todas aquelas que antecedem a modernidade—, nao
existiam regras secunddrias desenvolvidas com a sofisticagio que encontramos
em nosso contexto atual. Neste caso, estas sociedades primitivas baseavam
suas regras de obrigacdo apenas em critérios de aceitagio. Como afirma
Dworkin®: “uma prética contém a aceitagao (grifei) de uma regra somente
quando os que seguem essa pratica reconhecem a regra como sendo obriga-
téria e como uma razio para criticar o comportamento daqueles que nao a
obedecem”. Nos modernos sistemas juridicos, toda fundamentagio do direito
depende da articulagao do conceito de validade. No entanto, hd uma tnica
regra —que Dworkin chama de “regra secundaria fundamental”- que rompe
com a necessidade de demonstragio da validade e se baseia em critérios de

*HART, Herbert, O conceito de Direito (tradugio de A. Ribeiro Mendes. 3% edicio,
Lisboa, Calouste Gulbenkian, 1996), p. 89

> DWORKIN, Ronald, Levando os direitos a Sério (tradugao de Nelson Boeira, Sao
Paulo, Martins Fontes, 2002), p. 32.
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aceitagao para determinagao de seu fundamento: trata-se da chamada regra
de reconhecimento. Em sintese: a regra de reconhecimento estd para Hart
assim como a norma hipotética fundamental estd para Kelsen: em ambos os
casos funcionam como resposta para o problema do fundamento ultimo do
sistema juridico. Todavia, a regra de reconhecimento tem um cardter mais
“socioldgico” do que a norma hipotética fundamental kelseniana. Como
afirma Hart® “sua existéncia (da regra de reconhecimento — acrescentei) ¢
uma questio de facto”.

Mas o que hé de errado com os projetos positivistas de ciéncia juridica?
Veja-se que a discussao aqui posta diz respeito as tentativas de superagao
do positivismo exegético ocorridas no século XX, isto ¢, quando a razao,
colocada plenipotenciariamente no plano dalei, tinha a fungao de abranger,
de forma antecipada, todas as hipdteses de aplicagao. Isto ¢, as tentativas de
superagio do exegetismo (nas suas trés vertentes — francesa alema e inglesa)
acabaram reféns da vontade (de poder!), o que pode ser visto, por exemplo,
desde a jurisprudéncia dos interesses até a jurisprudéncia dos valores, pas-
sando pelo pessimismo moral do oitavo capitulo da Teoria pura do Direito,
pelo positivismo fitico de Alf Ross e Olivecrona (posturas realistas) ¢ pelo
positivismo discricionarista de Hart.

O que hd em comum nas teses surgidas na aurora do século XX até as
teses forjadas no final do século? A resposta nao ¢ dificil: o voluntarismo,
mascarado na aposta discriciondrio-positivista ¢ no decisionismo, formas
mais ou menos acabadas de protagonismo judicial (que, como se sabe, nao
fizeram vitimas apenas no direito constitucional ou na teoria do direito, mas,
sim, no processo civil, por intermédio do instrumentalismo, ¢ no processo
penal, via inquisitivismo).

Nesse contexto também se inserem, mais proximamente, as teses do posi-
tivismo inclusivo de Robert Alexy, que, a0 apostar na construgao de regra da
ponderagio para a solugao dos “hard cases”, ndo abre mao do protagonismo
representado pelo solipsismo judicial, que se manifesta pelo poder discri-
ciondrio. Nesse sentido, ¢ possivel dizer que hd um sério problema com esse
conceito de ciéncia, como diria Heidegger, porque esconde um modo mais
origindrio do fendmeno da verdade. Isso porque a verdade deve ser percebida
j4 em meio a lida com o mundo prético e nao reduzida ao universo teorético
das ciéncias. Afinal, a prépria verdade “tedrica” das ciéncias ¢ produto da
interpretacio projetada pela compreensio.

Portanto, hd algo anterior a verdade da ciéncia que, de certa forma, lhe
¢ condigdo de possibilidade. No caso do direito, o equivoco dos projetos
positivistas estd no préprio recorte na totalidade do ente que tais teorias

SHaRT, Herbert, O conceito de Direito, cit. (n. 5), p. 121.
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efetuam para caracterizar o estudo do fendmeno juridico. Dito de outro
modo, o modelo excessivamente tedrico de abordagem gera uma espécie
de asfixia da realidade, do mundo pratico. Ou seja, o contexto pritico das
relagdes humanas concretas, de onde brota o direito, nao aparece no campo
de anélise das teorias positivistas. Isso gera problema de diversos matizes. O
fato de nenhuma das duas teorias conseguir resolver o problema da eficicia
do sistema pode ser elencado com um destes problemas.

Assim, o principal problema aparece quando se procura determinar como
ocorre ¢ dentro de quais limites deve ocorrer a decisdo judicial. Ambas as
teorias apostam na vontade do intérprete para resolver o problema gerando
a discricionariedade judicial. Ora, evidente que tais teorias sofrem de um
letal déficit democritico. E de se perguntar: como justificar, legitimamente,
uma decisio tomada pelo poder judicidrio? Isso tais teorias nao respondem.
E nem poderiam responder, uma vez que essa dimensao dos acontecimentos
fica fora de seu campo de andlises.

Dizendo de outro modo, essa problematica da “validade da explicitagao
dacompreensio” (portanto, da validade da interpretacao) deve ser analisada
a partir da destruicio do método que é proporcionada por Gadamer. Com
efeito, ndo hd nisso um déficit de metodologia ou de racionalidade. Essa
ruptura no significou um ingresso na irracionalidade ou no relativismo
filoséfico. Muito pelo contrario. Assim como a integridade em Dworkin, a
hermenéutica estd fundada na autoridade da tradigao, que pode ser auténtica
¢ inauténtica, além da importancia do texto (que, em Gadamer, ¢ um even-
to, como demonstrado em Verdade e consenso). Gadamer deixa claro que a
auséncia do método nio significa que se possa atribuir sentidos arbitrérios
aos textos. Na medida em que a interpretacio sempre se d4 em um caso con-
creto, ndo apenas fica nitida a impossibilidade de cisio entre guaestio facti e
quaestio iuris. A hermenéutica nao trata apenas da faticidade; ela nao apenas
explica como se d4 o sentido ou as condi¢oes pelas quais compreendemos. Na
verdade, por ela estar calcada na circularidade hermenéutica, fato e direito se
conjuminam em uma sintese, que somente ocorre concretamente, na appli-
catio (lembremos sempre que nio se cinde conhecimento, interpretagio ¢
aplicagao). Se interpretar ¢ explicitar o que compreendemos, a pergunta que
se faz ¢: essa explicitacio seria o Jocus da validade? Se verdadeira essa assertiva,
entao estarfamos diante de outro problema: o que fazer com a quaestio facti?

II. PODE-SE FALAR DE UMA TEORIA DA VALIDADE NA HERMENEUTICA
FILOSOFICA E NA TEORIA INTEGRATIVA DWORKINIANA?

Nio ¢ desarrazoado afirmar que a hermenéutica filoséfica e a teoria
integrativa dworkiniana tratam de uma teoria da decisao. A diferenca ¢
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que ambas nio admitem aquilo que estd no cerne da expressiva maioria das
teorias juridicas contemporaneas: a discricionariedade dos juizes. Claro que
Dworkin ¢ explicito nesse sentido, o que pode ser visto no seu debate com
Hart. Jda hermenéutica filosdfica tem esse cardter antidiscricionario a partir
de seu antirrelativismo. Essa problematica passa pela discussio da relagao
entre seméntica ¢ hermenéutica.

Com efeito, em Verdade e método II, Gadamer escreve um texto que
aborda precisamente os fatores determinantes das principais diferencas entre
essas duas correntes que, segundo ele, s3o as tinicas que podem reivindicar
para sia pretensio de universalidade propria da filosofia uma vez que ambas
se ocupam do problema da linguagem e ambas partem da constatagao de que
a configuracio da expressio de nosso pensamento ¢ linguistica. Nos termos
de Gadamer”: “a semantica parece descrever o campo dos dados de linguagem
(“Gegebenheitsfeld”), observando-os desde fora, de tal modo que é possivel
desenvolver uma classificagio dos modos de comportamento no trato com os
signos [...]. Por outro lado, a hermenéutica ocupa-se com o aspecto interno
no uso do universo semantico, ou melhor, com o processo interno de fala,
que visto de fora, apresenta-se como a utilizagio de um universo de signos”

Isso significa, basicamente, duas coisas: primeiro a semantica se movi-
mento em uma dimensio que concebe um uso instrumental da linguagem.
Assim, o pluralismo de significados deve ser corrigido por um “treinamento”
damente que lida com os fendmenos linguisticos a partir da antecipagao das
diversas possibilidades de contextos de uso. J4 a hermenéutica entende que
esse uso instrumental da linguagem ¢ impossivel. Muito mais do que carregar
a linguagem conosco ¢ ela, a linguagem, que nos carrega. O ato de fala nio
¢ dominado pelo falante; ele envolve um fluxo continuo no qual o falante
encontra-se, desde sempre, imerso. Por outro lado, o problema central da
semantica comega com o signo ¢ sua proje¢ao no campo de objetos (mundo).
Para a hermenéutica a questao ¢ anterior aos signos ou enunciados. Nao ¢
apenas o dito que importa, mas, muito mais, o nao dito. Vale dizer, essa “di-
mensao interna de fala” produz um campo de motivagao para os enunciados
que, simplesmente, nao aparece na superficie do discurso. Esse campo de
motivagio se produz a partir da imers3o num certo contexto de facticidade
e historicidade do intérprete. Basicamente, essa dimensao do nao dito ¢ que
pode gerar os maiores problemas hermenéuticos com relagio a controvérsias
interpretativas sobre os enunciados. A descoberta dessa dimensao fundante
do enunciado se d4 a partir de uma légica de perguntas e respostas. A per-

7 GADAMER, Hans-Georg, Verdade ¢ método. Tragos fundamentais de uma her-
menéutica filosdfica (Tradugao de Flavio Paulo Meurer, 3* edigao, Petrépolis, Vozes,

1999), p. 205.
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gunta procura descobrir o sentido da motivagao que impulsiona o texto. A
resposta se confirma na medida em que ela se ajusta ao objeto interpretado.

De todo modo, atentando-se para a dimensao do nao dito, ahermenéutica
vai além da semantica, posicionando o foco do problema numa dimensio
mais concreta de andlise. Vale dizer, o discurso judicial apresenta a resposta
para o caso. Juizos de prognose ou sobre as consequéncias advindas da de-
cisao (o vulgo consequencialismo) nao estio em jogo em uma andlise 4 luz
dahermenéutica. O direito deve dar uma resposta para “o” caso apresentado.
Sua aplicacio aos casos similares posteriores deverd ser discutida, de novo,
segundo as especificidades de cada um e sobre o que poderia ser retirado
como “holding” do julgamento anterior. A prognose ¢ uma atividade prépria
do legislador. Na verdade, ¢ possivel dizer que a prognose ¢ algo que atina,
particularmente, 4 estrutura dos argumentos de politica: procura apresentar
projetos que se destinam a conquistar maior bem-estar coletivo ou uma
melhora nas condig¢es socioecondmicas.

J4 a decisdo judicial somente se sustenta por argumentos de principios.
Essa estrutura principioldgica que se manifesta no momento decisério s6
pode ser explicitada através de um esforgo reflexivo que ¢ hermenéutico.
Ora, os principios nao aparecem na superficie do discurso; nao sao da or-
dem do apofintico (mostrativo), mas, sim, do hermenéutico (condicao de
possibilidade, estruturante). Sendo mais claro, a dimensao do hermenéutico
¢ aquela de onde emanam os motivos da enunciagao.

Essa caracteristica da hermenéutica deve sempre ser ressaltada quando
se fala em Teoria da Decisao porque ela demonstra, de maneira privilegiada,
o cardter nio relativista desse paradigma filoséfico. Nesse particular, a ad-
moestacio heideggeriana de que o enunciado nio ¢ o lugar da verdade; masa
verdade ¢ que ¢ 0 lugar do enunciado. Ou seja, o juizo veritativo ¢ “motivado”
por uma dimensao de profundidade da enunciagio.

Evidentemente, esse tipo de verdade nio ¢ produzido nem por uma
subjetividade assujeitadora, nem por uma sujei¢ao do intelecto a esséncia
dos objetos. Conforme bem diz Stein® “portanto, nem subjetivista, nem
objetivista, mas sim, uma fundamentagio de caréter diferente, ¢ uma funda-
mentagio de cariter prévio, de cardter 4 priori. E uma fundamentagio em que
jé sempre existe um compreendemos a nés mesmos. Isso ¢ uma antecipagio
prévia de sentido que se explica na compreensao do ser”.

De tudo o que foi dito, fica claro que se a hermenéutica e a teoria integra-
tiva ndo se preocupassem com a decisio, estas seriam relativistas, admitindo
vérias respostas para cada problema juridico. Nio ha duvida de que uma

8STEIN, Ernildo, Diferenca e Metafisica: Ensaio sobre a desconstrugio (Porto Alegre,
Edipucrs, 2000), p. 58.
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teoria juridica democratica deve se preocupar com a validade normativo-
-juridica do concreto juizo decisério. O que nio se pode concordar ¢ que,
para alcancar esse juizo decisério sao possiveis juizos discriciondrios, o que
reforga(ria) novamente o solipsismo interpretativo. Numa palavra: a ques-
tao da validade reside na circunstincia de que nao podemos simplesmente
confundir essa validade com uma espécie de imposi¢io ontolégica (no
sentido cldssico) nas questdes com que se ocupam determinados campos
do conhecimento cientifico. Também nao podemos mais pensar a validade
como uma cadeia causal sucessiva que tornaria verdadeiro um determinado
conjunto de proposigoes juridicas. A validade ¢ o resultado de determinados
processos de argumentagio em que se confrontam razdes e se reconhece a
autoridade de um argumento.

E que fique bem claro que o reconhecimento da autoridade de um
argumento nao estd ligado a uma imposigio arbitrdria. Pelo contrério, a
hermenéutica ¢ incompativel com qualquer tipo de arbitrariedade. Como
afirma Gadamer’, ao proceder a reabilitagio da autoridade da tradi¢ao: “o
reconhecimento da autoridade estd sempre ligado 4 idéia de que o que a
autoridade diz nio ¢ uma arbitrariedade irracional, mas algo que pode ser
inspecionado principalmente. E nisso que consiste a esséncia da auto-
ridade que exige o educador, o superior, o especialista”. Em conseqiéncia,
devemos primeiro compreender o problema da validade como uma questao
que pode ser amplamente desenvolvida pela ciéncia e pela l6gica. Mas nao
ha duvida de que aqui também reaparece certo tipo de pressuposto que estd
sempre presente para produzir o campo comum de interagio préprio para
troca de argumentos.

Mas, penso que também poderfamos discutir o problema da validade em
outro nivel. Sob esse aspecto, a validade foi durante o neokantismo muitas ve-
zes apresentada como o sentido que sustenta qualquer teoria dos enunciados.
E desse conceito de validade que Heidegger extrai a necessidade de se fazer
uma distin¢io entre a validade na ciéncia e a validade na filosofia, questao
que ele, sob certos aspectos, utilizou para se inspirar na lenta determinagao
do que significa a diferenga ontoldgica, na medida em que a validade que se
coloca no nivel dos entes ¢ a validade para a qual nés temos instrumentos
de argumentagio/discussao, enquanto a outra validade termina ji sempre
operando nesses tipos de argumentagio, que ¢ o sentido. E esse sentido dos
neokantianos passou em Heidegger precipuamente no conceito de ser. Por
isso, para alguns autores, a diferenca ontoldgica nasceu de uma leitura que
Heidegger fez de certas discussoes neokantianas'.

* GADAMER, H.-G., Verdade e método, cit. (n. 8), p. 420.
" Também STEIN, Ernildo, Uma breve introducio a Filosofia (2* edigao, Jjui, Uni-
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E preciso entender que a hermenéutica (filoséfica) —e Dworkin segue
essa mesma reflexao— (re)valoriza a dimensao prética da retérica oferecen-
do a possibilidade de instauragao de um ambiente no qual os problemas da
realidade sdo resolvidos concretamente, no interior desta mesma realidade,
e nao numa instancia superior, de cunho ideal que, posteriormente, passa a
ser aplicada por mimetismo a realidade. Note-se, por exemplo, que as criticas
de que existe um excesso de abstragio na teoria de Dworkin apresentam
um equivoco de base: a orientagao filoséfica de Dworkin vai em diregao
a uma andlise pragmdtica da realidade. Tal acusagio poderia ser feita as
teorias argumentativas e epistemo-procedurais, mas niao 3 Dworkin ou a
hermenéutica filoséfica.

Em defesa de Dworkin —circunstincia que pode ser estendida a her-
menéutica filoséfica— ¢ preciso lembrar que, enquanto um procedimen-
talista como Habermas desonera os juizes da elaboragio dos discursos de
fundamentagio — porque desacredita na possibilidade de os juizes poderem
se livrar da razao pratica (civada de solipsismo) — ele (Dworkin) ataca esse
problema a partir da responsabilidade politica de cada juiz/intérprete/
aplicador, obrigando-o (“has a duty to”) a obedecer a integridade do direi-
to, evitando que as decisoes se baseiem em raciocinios ad hoc (teleoldgicos,
morais ou de politica).

Insista-se: quando Dworkin diz que o juiz deve decidir lancando mio
de argumentos de principio e nao de politicas, nao ¢ porque esses principios
sejam ou estejam elaborados previamente, a disposi¢ao da “comunidade
juridica” como enunciados assertdricos ou categorias (significantes primor-
diais-fundantes). Na verdade, quando sustenta essa necessidade, apenas
aponta para os limites que devem haver no ato de aplicagio judicial (por
isso, ao direito ndo importa as convicgdes pessoais/morais do juiz acerca da
politica, sociedade, esportes, etc; ele deve decidir por principios). E preciso
compreender que essa “blindagem” contra discricionarismos ¢ uma defesa
candente da democracia, umavez que Dworkin estd firmemente convencido
e acertadamente— que nao tem sentido, em um Estado Democratico, que os
juizes tenham discricionariedade para decidir os “casos dificeis”.

Mas isso ¢ assim —filosoficamente— porque Dworkin compreendeu
devidamente o problema do esquema sujeito-objeto, questio que, entre-
tanto, nao estd devidamente esclarecida ¢ compreendida pela teoria do
direito. Exatamente por superar o esquema sujeito-objeto ¢ que Dworkin

jui, 2005), aponta para este fato indicado no texto: “a diferenga ontoldgica, cuja en-
vergadura se desdobrou muito com o labor do filésofo, lhe foi a0 menos possibilitada
pelas anlises de Emil Lask. O pensamento de Heidegger que se quer nos antipodas
do problema gnosioldgico, contudo, lhe deve algo de essencial” (STEIN, Ernildo, Uma
breve introdugdo, cit. ibi).



JURISDIGAO E AUSENCIA DE UMA TEORIA DA DECISAO 587

nio transforma o seu “juiz Hércules” em um juiz solipsista e tampouco em
alguém preocupado apenas em elaborar discursos prévios, despreocupados
com a aplicagio (decisio). Hércules ¢ uma metéfora, demonstrando as
possibilidades de se controlar o sujeito da relagio de objeto, isto ¢, com Hér-
cules se quer dizer que ndo ¢ necessdrio, para superar o sujeito solipsista da
modernidade, substitui-lo por um sistema ou por uma estrutura (v.g., como
fazem Luhmann e Habermas). Insista-se: a teoria dworkiniana, assim como
a hermenéutica, por serem teorias preocupadas fundamentalmente com
a applicatio, nao desoneram o aplicador (juiz) dos “Begriitndungsdiskurs”
(discursos de fundamentagio). E isso faz a diferenca.

III. RESPOSTAS A ALGUMAS CRITICAS A HERMENEUTICA.
O PROBLEMA DA MA COMPREENSAO DO SENTIDO DE “PRE-
COMPREENSAO” (“VORVERSTANDNIS”)

A discussao sobre a decisao ¢ atravessada, necessariamente, pelas con-
di¢oes de possibilidade da preservagio da democracia a partir dos parAmetros
do Estado Democratico de Direito. Com efeito, nao teria sentido que, nesta
quadra da histéria, depois da superagao dos autoritarismos/totalitarismos
surgidos no século XX ¢ no momento em que alcangamos esse (elevado)
patamar de discussao democritica do direito, viéssemos a “depender” da
discricionariedade dos juizes na discussiao dos assim denominados “casos
dificeis” ou em face das (inexoréveis) incertezas da linguagem. Ora, pensar
assim seria substituir a democracia pela “vontade do poder” (entendido
como o ultimo principio epocal da modernidade) dos juizes ou de uma
doutrina que, seguida pelos juizes, substituisse a produgao democrética do
direito. Essa producio democratica do direito —plus normativo/qualitativo
que caracteriza o Estado Democritico de Direito— ¢ um salto para além do
paradigma subjetivista.

E nesse sentido que, ao ser antirrelativista, a hermenéutica funciona
como uma blindagem contra interpretagdes arbitrérias e discricionarieda-
des e/ou decisionismos por parte dos juizes. Nesse sentido, ¢ importante
esclarecer alguns pontos. Por vezes, a hermenéutica filoséfica ¢ acusada de
ser irracionalista'’. Diz-se que, por estar assentada na pré-compreensao, em
uma sociedade plural e fragmentada como a brasileira, coexistiriam multiplas
visdes de mundo ocupando esse espago’?.

" SARMENTO, Daniel, Interpretacio constitucional, pré-compreensio e capacidades
institucionais do intérprete, in PEREIRA DE Souza NETO, Claudio - BINEMBOJN,
Gustavo (org.), Vinte anos da Constituicio Federal de 1988 (Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2009), p-321.

1bid., p. 311.
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Em defesa da hermenéutica, ¢ preciso dizer, antes de tudo, que esta nao
pode ser “regionalizada”, como, por exemplo, “hermenéutica constitucional”
ou “hermenéutica a ser feita em paises com ‘multiplas visées de mundo dis-
putando espaco’” [sic]. Hermenéutica ¢ filosofia; consequentemente, ndo hd
modos diferentes de interpretar, por exemplo, o direito penal, o direito civil,
o direito constitucional, o cotidiano, a midia, etc. Esse ¢ o carater de univer-
salizacao da hermenéutica e nao de regionalizagio (s assim se quiser dizer).

Que fique bem claro: nao se pode confundir pré-compreensao com visao
de mundo, preconceitos ou qualquer outro termo que revele uma abertura
para o relativismo. A pré-compreensio demonstra exatamente que nio ha
espago para este tipo de relativizagio subjetivista que acabaria, no fundo,
caindo nas armadilhas de um ceticismo filoséfico.

De todo modo, o que transparece das criticas ¢ exatamente a confusio
entre pré-compreensio e preconceitos. Ora, como se sabe, a pré-com-
preensao ¢ do nivel do a priori, antecipador de sentido. A pré-compreensio
¢ uma espécie de totalidade que nao pode ser fatiada (como se existisse uma
pré-compreensio religiosa e outra leiga/laica). Nao nos perguntamos por que
compreendemos, pela simples razio de que ji compreendemos — lembrando
aquilo que ensina Heidegger: em todo discurso, enquanto um existencial
do ser-ai, j& h4 uma compreensibilidade sendo articulada. E por isso que
Gadamer diz que o método chega tarde. A pré-compreensio nao significa
uma estrutura de cardter histérico e cultural que carateriza uma posicao
que se prende a um contetido determinado que possa ser apresentado como
vélido contra outro conteudo. O que estd em questdo aqui ¢ o problema
do preconceito, que pode aparecer na ideologia, na visio de mundo ¢ nos
conflitos de carater histérico™. Dat a ligio de Heidegger (do qual —frise-se
uma vez mais— se originou a hermenéutica filoséfica de Gadamer) acerca da
estrutura da compreensao: embora possa ser tolerado, o circulo hermenéu-
tico nao deve ser rebaixado/degradado a circulo vicioso. Ele esconde uma
possibilidade positiva do conhecimento mais originario, que, evidentemente,
somente serd compreendida de modo adequado quando ficar claro que a
tarefa primordial, constante e definitiva da interpretagao continua sendo
nio permitir que a posigao prévia (Vorhabe), a visao prévia (“Vorsicht”)

13 Para evitar esse tipo de mal-entendido, nada melhor do que lembrar o préprio
GADAMER, H.-G., Verdade e método, cit. (n. 8), para quem os preconceitos e opinides
prévias (e fica claro que ¢ disso que Sarmento esta falando e nio da “Vorvertindnis”)
que ocupam a consciéncia do intérprete nao se encontram a sua livre disposi¢ao. Por
isso o intérprete nio estd em condigoes de distinguir por si mesmo e de antemio os
preconceitos produtivos, que tornam possivel a compreensio, daqueles outros (aqui estd
o ponto fulcral da confusio entre pré-compreensio e preconceitos) gue a obstaculizam
e que levam a equivocos.



JURISDIGAO E AUSENCIA DE UMA TEORIA DA DECISAO 589

e a concepgao prévia (“Vorbegriff”) lhe sejam impostas por intui¢oes ou
nogoes populares (do senso comum)', E a esses preconceitos que, por certo,
o critico Daniel Sarmento se refere. Por isso seu alvo ¢ equivocado. Atira
nos preconceitos buscando atingir a pré-compreensio (reitero que sempre
estou falando a partir da pré-compreensao hermenéutico-filoséfica e que ¢
o objetivo da critica de Sarmento). Isso ndo quer dizer que qualquer tipo de
pensamento possa se apresentar como depurado dos elementos ideoldgicos-
valorativos. Para diminui-los (controld-los) podemos apresentar justamente,
por exemplo, a ideia de uma critica das ideologias, dos valores, etc.”>. E por
intermédio dessa critica que se pretendem romper certas barreiras para o
didlogo e discussoes. Numa palavra: Sarmento talvez tenhasido traido pelos
preconceitos e nao pela pré-compreensio.

Esse ¢ o significado da pré-compreensio. Ela nao ¢ uma criagio da her-
menéutica filoséfica de Gadamer. Ao contrario, o préprio Gadamer admite
em Verdade e método que a pré-compreensio —tese fundamental para cons-
trugdo de sua filosofia— ¢ uma descoberta heideggeriana. E ¢ em Heidegger
que estd 0 mais eficaz remédio contra o relativismo. Afinal, Ser e tempo ¢
um livro antirelativista. Numa época de pessimismos (social, econdmico e
filoséfico), em que nio faltavam teses que interpretavam o mundo no sentido
dojuizo final e do recomego radical —lembro aqui de 4 gueda do Ocidente de
Oswald Spengler—, Ser e tempo postula a verdade como dimensao em que o
ser-af (“Dasein”) desde sempre se movimenta. Nessa medida, a questio da
significAncia, da estrutura prévia do enunciado e da constituicio existencial
(prévia) da compreensio sao as questdes nucleares paraa correta introdugio
ao problema da pré-compreensio ¢ sua relagio com a verdade.

"“Como bem assinala GADAMER, H.-G., Verdade e método, cit. (n. 8), o que Hei-
degger diz aqui ndo ¢ em primeiro lugar uma exigéncia a praxis da compreensio, mas
descreve a forma de realizagio da prdpria interpretagio compreensiva. A reflexdo her-
menéutica de Heidegger tem o seu ponto alto nio no fato de demonstrar que aqui pre-
jaz um circulo, mas que este circulo tem um sentido ontoldgico positivo. A descri¢ao
como tal serd evidente para qualquer intérprete que saiba o que faz. Toda interpretacio
correta tem que proteger-se da arbitrariedade de intuicoes repentinas, enfim, dos pre-
conceitos e voltar seu olhar para as “coisas elas mesmas” (veja-se que textos sempre tra-
tam de coisas, sendo que, por isso, texto ¢ sempre um evento). Por isso, diz Gadamer, a
compreensio somente alcanca sua verdadeira possibilidade quando as opinides prévias
com as quais inicia nao forem arbitrrias.

15 Sarmento nio se d4 conta de que, para Gadamer, a antecipacio de sentido, que
guia a nossa compreensao, nao ¢ um ato da subjetividade, j4 que se determina
a partir da comunhio que nos une com a tradigio. Esse equivoco decorre do lugar de
onde fala 0 meu critico: o esquema sujeito-objeto.
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IV. A MESMA CRITICA A HERMENEUTICA, AGORA SOB OUTRA
PERSPECTIVA

O tema ¢, pois, recorrente, valendo lembrar que essa critica a falta/
auséncia de racionalidade ¢ feita também por Inocéncio Mértires Coclho,
que, entretanto, confunde a hermenéutica filoséfica com o “método her-
menéutico-concretizador” (faz uma critica a este, mas atinge aquela —¢ por
isso merece ser discutida). Inicia dizendo que esse “método hermenéutico-
concretizador” ¢ pouco diferente do método tépico-problemitico (o que,
por si, ja constitui um problema, embora sem maior relevincia para os obje-
tivos da presente anotagao). Mais ainda, assinala que os adeptos do método
hermenéutico-concretizador “procuram ancorar a interpretagio no proprio
texto constitucional - como limite da concretizagao -, mas sem perder de vista
arealidade que intenta regular e que, afinal, Ihe esclarece o sentido; noutras
palavras, trata-se de uma postura que encontra apoio, dentre outras, nas
seguintes descobertas hermenéuticas de Gadamer: interpretar sempre foi,
também, aplicar; aplicar o direito significa pensar, conjuntamente, o caso e
alei, de tal maneira que o direito propriamente dito se concretize; e, afinal,
o sentido de algo geral, de uma norma, por exemplo, sé pode ser justificado
e determinado, realmente na concretizagao e através dela”.

Na seqiiéncia —pressupondo como fato consumado a “origem comum” do
método hermenéutico-concretizador ¢ da hermenéutica filoséfica— Martires
Coelho investe contra a categoria da pré-compreensao, verbis: “Consideran-
do, entretanto, que toda pré-compreensao, em certa medida, possui algo de
irracional, pode-se dizer que, apesar dos seus esforgos, os que propugnam por
esse método [sic], assim como os defensores do processo topico-problemético,
ficam a dever aos seus criticos algum critério de verdade que lhes avalize as
interpretagdes, de nada valendo, para quitar essa divida, apelarem para uma
imprecisa e mal definida verdade hermenéutica, que pode ser muito atraente
como idéia, mas pouco nos diz sobre os alicerces dessa construgao” .

Coloquemos, entio, as discordincias com o autor: em primeiro lugar, o
método hermenéutico-concretizador ¢ trazido por Canotilho'” a partir de
duas fontes: Hesse ¢ Miiller, ndo fazendo nenhuma referéncia a Gadamer.
De fato, ha em Miiller (que ¢é associado a0 método estruturante) uma base
gadameriana. A questdo, no entanto, nio ¢ a influéncia de Gadamer em
Muiiller ou Hesse, mas 0 modo como Gadamer ¢ lido pelos juristas. Miiller,
por exemplo, usa Gadamer para justificar a relagio da interpretagio com a

'*MARTIRES COELHO, Inocéncio, Interpretagio constitucional (Porto Alegre, Fa-
bris, 1992), p. 103.

7 CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito constitucional e teoria da Constituigio (7*
edi¢io, Coimbra, Almedina, 2003).
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aplicagio e, 20 mesmo tempo, procura oferecer uma estrutura metodoldgica
para controlar a interpretacio. Nao podemos esquecer da relagio do pen-
samento de Gadamer com os métodos constitutivos da compreensao! Em
Gadamer, nao ¢ possivel associar métodos ¢ a antecipa¢io da compreensio
nacircularidade hermenéutica. Isso de modo algum! Na seqiiéncia, tal como
jé fizera Daniel Sarmento, Martires Coelho confunde pré-compreensio com
preconceitos, ou seja, utiliza pré-compreensio como se fosse preconceito,
ideologia, subjetividades ou visio de mundo. Realiza, portanto, um processo
de “fatiamento” da pré-compreensao.

Insisto: a pré-compreensio ¢ uma espécie de todo que sempre nos ante-
cipa quando nos relacionamos com os entes no mundo. Em hipétese alguma
isso representa uma ideia, mas pelo contrério isso ¢ possibilitado por um
ver fenomenoldgico que acessou 0 mundo pratico em suas estruturas mais
origindrias. Isso implica a seguinte pergunta: por que a pré-compreensao de
que fala Gadamer —que, insista-se, ¢ estruturante, que antecipa o sentido
(novamente a razio hermenéutica de que fala Schnidelbach)- seria irracio-
nal? Por que a hermenéutica nio oferece nenhum critério “garantidor” da
verdade? Novamente, o que estd em jogo ¢ uma idéia de que o racional s ¢
alcangado quando se tem um método disponivel para assegurar a organizagao
e o processamento do processo de conhecimento do direito.

Mas, observemos: o ataque de Mértires Coelho nio ¢ —diretamente- &
hermenéutica filoséfica. Mas tudo indica que a confusio entre hermenéutica
e método concretizador acabou por propiciar uma cobranca de “raciona-
lidade” da hermenéutica, uma vez que o professor brasiliense diz de nada
valer, “para quitar essa divida, apelarem para uma imprecisa e mal definida
verdade hermenéutica”. Aqui transparece, nitidamente, que o lugar da cri-
tica de Martires Coelho nio ¢ o “ontological turn” e, sim, o da filosofia da
consciéncia, enfim, do lugar da fala do método tradicional da modernidade.
Gadamer, como tenho insistido, faz uma ruptura com o método a partir da
superacio do esquema sujeito-objeto, confrontando-se, abertamente, com
o sujeito solipsista (“Selbstsiichtiger”) da modernidade. Mas, confundir essa
ruptura com o método com a instauragio de uma irracionalidade (ou um
livre atribuir de sentidos) ¢ confundir, também neste ponto, os niveis em
que se ddo a compreensio ¢ a explicitagio dessa compreensio.

Ora, Martires Coelho cobra da hermenéutica uma razao instrumental
que a hermenéutica afastou justamente em face do esquema sujeito-objeto.
Mas ¢ preciso compreender que, no lugar disso, Gadamer coloca a autori-
dade da tradigio, a aferigio da verdade hermenéutica a partir dos pré-juizos
legitimos e ilegitimos, circunstincia que reforca a relagio da hermenéutica
para com o direito, mormente pelo locus privilegiado representado pela
Constituigio. Nio esquecamos —novamente— da applicatio gadameriana
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e sua incindibilidade para com a interpretagdo. Essa circunstincia favorece
em Dworkin a utilizagio da integridade e da coeréncia como modos de con-
trolar/amarrar o intérprete, evitando discricionariedades e arbitrariedades,
problematica que perpassa toda a presente obra. E, nao esquecamos, numa
palavra, o que Gadamer dizia acerca da acusagio de irracionalidade ¢/ou de
relativismo & hermenéutica: o relativismo nio deve ser combatido;
deve ser destruido. Parece claro isso: o irracionalismo ¢, paradoxalmen-
te, produto da “racionalidade instrumental” da modernidade!

Por fim, importa referir que essas criticas de Martires Coelho tornam-se
problemdticas porque se originam de um territdrio ocupado pelo procedu-
ralismo das teorias argumentativas. Ainda, numa palavra: com Habermas e
Luhmann podemos, a0 menos, discutir uma alternativa para o pensamento
pos-metafisico (Habermas) ¢, até mesmo, as possibilidades de qualquer uma
dessas alternativas (Luhmann). Lembremos que Habermas é anti-relativista,
anti-discricionarista, assim como Dworkin. Com certeza, Luhmann nao
compactua com irracionalidades (pode-se dizer que, nele, as contingéncias
s3o evitadas pelas estruturas). O que nio ¢ possivel é avaliar o pensamento
hermenéutico-gadameriano-dworkiniano pelalente da filosofia da conscién-
cia (portanto, pela metafisica moderna).

Por tudo isso, discutir as condig¢oes de possibilidade da decisao juridica é,
antes de tudo, uma questio de democracia. Por isso, deveria ser despiciendo
acentuar ou lembrar que a critica 4 discricionariedade judicial ndo ¢ uma
“proibi¢ao de interpretar”. Ora, interpretar ¢ dar sentido (“Sinngebung”).
E fundir horizontes. E direito ¢ um sistema de regras e principios, “coman-
dado” por uma Constitui¢io. Assim, afirmar que as palavras da lei (lazo
sensu) contém vaguezas ¢ ambigiiidades e que os principios podem ser — ¢
na maior parte das vezes sao — mais “abertos” em termos de possibilidades
de significado, nao constitui novidade.

O que deve ser entendido ¢ que a realizagao/concretizagao desses textos
(isto é, a sua transformagio em normas) nio depende de uma subjetividade
assujeitadora (esquema sujeito-objeto), como se os sentidos a serem atribui-
dos fossem fruto da vontade do intérprete, dando assim razao a Kelsen, para
quem “ainterpretagao a ser feita pelos juizos ¢ um ato de vontade” [sic]. Isso
para dizer o minimo!

Nessa mesma linha ¢ possivel dizer que também Eduardo Appio nio
entendeu a tese que proponho para combater o problema da discricionarie-
dade no direito. Com efeito, em trabalho recente o autor apresenta criticas a
pontos especificos de minha obra, catalogando-a —em titulo especifico de seu
texto— sob o rétulo de “interpretativismo hermenéutico de Lenio Streck™®.

18 App10, Eduardo, Direitos das minorias (Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 2009),
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De plano, um problema se apresenta. Parece claro que hd umaarticulagio
equivocada do conceito de interpretativismo. Como ¢ cedico, interpretati-
vistas sdo as posturas tedricas que defendem uma interpretagio originalista
da Constitui¢io. Na medida em que tais teorias surgem nos Estados Unidos,
trata-se de um originizalismo com relagio & Constituigio Norte-americana.
Sendo mais claro, hd uma disputa histérica entre os tedricos norte-americanos
—pelo menos desde o cléssico artigo de Thomas Grey que, pela primeira vez,
estabeleceu e classificou desse modo a diferenga metodoldgica em relagio a
interpretagio da Constitui¢io— sobre como deve ser encarada, metodicamen-
te, a interpretagio da Constituigio. Segundo Grey, duas sao as posigoes que
se contrapdem: o interpretativismo e o nao-interpretativismo. O interpre-
tativismo relaciona-se a postura origininalista que os limites de liberdade de
conformagio do legislador devem se dar nos limites do texto escrito; ou seja,
basta a grafia constitucional para que os limites ao processo politico sejam
determinados e instaurados. J4 as posturas nao-interpretativistas postulam
uma espécie de politica constitucional, aproximando-se das idéias defendidas
pelo realismo juridico™.

Ora, por certo que, ao defender a possibilidade e a necessidade de respos-
tas corretas em direito (ou, na formula que proponho: respostas adequadas
constitucionalmente), nio ¢ possivel ter-me como um interpretativista
(originalista). Isso por um motivo simples: quando afirmo tal tese, tenho por
pressuposto que a dicotomia interpretacionismo/nao-interpretacionismo
estd —de hd muito— superada e os problemas dai decorrentes ja tenham sido
sanados. Isto porque, quando em Law’s Empire Dworkin enfrenta o aguil-
hio semantico ¢ o problema do pragmatismo, hd uma inevitavel superagao
das teses classicas sobre a interpretagio da Constitui¢io americana. Ou seja,
o problema da resposta correta nao se resume 2 identificagao da sentenga
judicial com o texto da lei ou da Constituigao. Se pensdssemos assim, esta-
riamos ainda presos aos dilemas das posturas semanticas. Quando se fala em
resposta correta hd uma série de acontecimentos que atravessam o direito
que ultrapassam o mero problema da “literalidade do texto”.

Dai a confusio operada por Appio: para ele, quando assevero que os
limites semanticos do texto devem ser respeitados, como no caso do proble-
ma envolvendo o casamento de pessoas do mesmo sexo, conclui de minha
abordagem um inexplicvel viés de contengao judicial em beneficio de uma

p- 207. As obras em referencia som: STRECK, Lenio Luiz, Hermenéutica jurz'dim e(m)
crise (10* edigio, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2011); EL MisMmo, Jurisdi¢io
constitucional e hermenéutica (2* edigao, Rio de Janeiro, Forense, 2004); EL Mismo,
Verdade e consenso (4* edigao, Sao Paulo, Saraiva, 2011).

1Y GREY, Thomas, Do We Have an Unwritten Constitution? in Smnford Law Re-
view, 27 (1975), p. 703.
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estrita exegese, de acordo com a literalidade da norma. Ainda no 4mbito da
série de equivocos e confusoes feitas pelo autor no decorrer do texto, veja-
se a equivocada afirmagao no sentido de que a hermenéutica filoséfica “nio
aponta um caminho a ser seguido, pois apenas recomenda que o intérprete
deve deixar a interpretagio fluir naturalmente”, como se eu estivesse a pro-
por uma modalidade de “laissez faire” hermenéutico. E preciso insistir: a
hermenéutica por mim trabalhada ¢ antirelativista e antidiscriciondria, o que
significadizer que o sentido nao estd & disposi¢ao do intérprete (o
que ¢ diferente de dizer que hd uma “exegese de estrita literalidade”).

Na verdade, o “drama” da discricionariedade que venho criticando de
h4 muito ¢ que esta transforma os juizes em legisladores. E mais do que
transformar os juizes em legisladores, o “poder discriciondrio” propicia a
“criacio” do préprio objeto de “conhecimento”, tipica problemdtica que
remete a questio ao solipsismo caracteristico da filosofia da consciéncia no
seu mais exacerbado grau. Ou seja, concebe-se a razao humana como “fonte
iluminadora” do significado de tudo o que pode ser enunciado sobre a rea-
lidade. Nesse paradigma, as coisas sao reduzidas aos nossos conceitos e as
nossas concepgoes de mundo, ficando & dis-posigio de um protagonista (no
caso, o juiz, enfim, o Poder Judicidrio). E isso acarreta conseqiiéncias graves
no Estado Democritico de Direito.

Eis a complexidade: historicamente, os juizes eram acusados de ser aboca
dalei. Essa critica decorria da cisdo entre questao de fato e questio de direito,
isto ¢, a separacio entre faticidade e validade (problemdtica que atravessa os
séculos). As diversas teorias criticas sempre aponta(ra)m para a necessidade
de rompimento com esse imagindrio exegético. Ocorre que, a0 mesmo
tempo, a critica do direito, em sua grande maioria, sempre admitiu —e cada
vez admite mais— um alto grau de discricionariedade nos casos dificeis, nas
incertezas designativas, enfim, na zona de “penumbra” das leis. Tudo isso
tem conseqiiéncias sérias para o direito. Serissimas.

V.ELEMENTOS CONCLUSIVOS

Quando questiono os limites da interpretagio, a ponto de algar a ne-
cessidade desse controle 4 categoria de principio basilar da hermenéutica
juridica estd obviamente implicita a rejei¢ao da negligéncia do positivismo
“legalista” para com o papel do juiz, assim como também a “descoberta” das
diversas correntes realistas e pragmatistas que se coloca(ram) como antitese
ao exegetismo das primeiras. Ou seja, a questio que estd em jogo ultrapassa de
longe essa antiga contraposigio de posturas, mormente porque, no entremeio
destas, surgiram vdrias teses, as quais, sob pretexto da superagio de um positi-
vismo fundado no sistema de regras, construiram um modelo interpretativo
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calcado em procedimentos, cuja fungao é(ra) descobrir os valores presentes
(implicita ou explicitamente) no novo direito, agora “civado de principios
e com textura aberta”.

J4 as posturas subjetivistas, especialmente, redundaram em um for-
talecimento do protagonismo judicial, fragilizando sobremodo o papel
da doutrina. Em terrae Brasilis essa problemitica ¢ facilmente notada no
impressionante crescimento de uma cultura juridica cuja fungao ¢ repro-
duzir as decisoes tribunalicias. E o império dos enunciados assertéricos
que se sobrepde a reflexio doutrindria. Assim, os reflexos de uma aposta
no protagonismo judicial ndo demorariam a serem sentidos: a doutrina se
contenta com “migalhas significativas” ou “restos dos sentidos previamente
produzidos pelos tribunais”. Com isso, a velha jurisprudéncia dos conceitos
acaba chegando ao direito contemporineo a partir do lugar que era o seu
destinatdrio: as decisoes judiciais, ou seja, sdo elas, agora, que produzem a
conceitualizagio. Com uma agravante: o sacrificio da faticidade; o esqueci-
mento do mundo pratico.

De todo modo, o ponto fulcral ndo estd nem no exegetismo, nem no
positivismo fitico (por todos, basta examinar as teses do realismo juridico
nas suas variadas perspectivas) ¢ tampouco nas teorias que apostam na argu-
mentagio juridica como um passo para além da retérica e como um modo
de “corrigir as insuficiéncias do direito legislado”. Na verdade, o problema,
em qualquer das teses que procuram resolver a questdo de como se inter-
preta e como se aplica, localiza-se no sujeito da modernidade, isto
¢, no sujeito “da subjetividade assujeitadora”, objeto da ruptura
ocorrida no campo da filosofia pelo giro linguistico-ontoldgico e que nao foi
recepcionado pelo direito.

Isso significa poder afirmar que qualquer férmula hermenéutico-inter-
pretativa que continue a apostar no solipsismo estard fadada a depender
de um sujeito individualista (ou egoista, para usar a melhor tradugao da
palavra em alemao “Selbstsiichtiger”), como que a repristinar o nascedouro
do positivismo através do nominalismo. Esté-se lidando, pois, com rupturas
paradigmdticas e principios epocais que fundamentam o conhecimento
em distintos perfodos da histéria (do eidos platdnico ao tltimo principio
fundante da metafisica moderna: avontade do poder, de Nietzsche).

Em sintese —¢ quero deixar isso bem claro— para superar o positivismo
¢ preciso superar também aquilo que o sustenta: o primado epistemoldgico
do sujeito (da subjetividade assujeitadora) e o solipsismo tedrico da filosofia
da consciéncia (ou de sua vulgata)®. Nao h4 como escapar disso. E penso

2 Permito-me insistir na “questio da filosofia”, embora setores importantes do di-
reito desconsiderem o fato de a filosofia ser a condi¢io de possibilidade do préprio



596 REvisTA DE DERECHO XLI (2% SEMESTRE DE 2013) LeN1O Luiz STRECK

que apenas com a superagao dessas teorias que ainda apostam no esquema
sujeito-objeto ¢ que poderemos sair dessa armadilha que ¢ o solipsismo. A
hermenéutica se apresenta nesse contexto como um espago no qual se pode
pensar adequadamente uma teoria da decisdo judicial, livre que estd tanto das
amarras desse sujeito onde reside a razio prética como daquelas posturas que
buscam substituir esse sujeito por estruturas ou sistemas. Nisso talvez resida
a chave de toda a problematica relativa ao enfrentamento do positivismo e
de suas condi¢des de possibilidade.

E tarefa continua, pois, que se continue a mostrar como persistem
equivocos nas construgdes epistémicas atuais e como tais equivocos se dao
em virtude do uso aleatdrio das posi¢oes dos vérios autores que compde o
chamado pés-positivismo. Com efeito, isso fica evidente no conceito de
principio. O cardter normativo dos principios — que ¢ reivindicado no hori-
zonte das teorias pds-positivistas— nao pode ser encarado como um élibi para
a discricionariedade, pois, desse modo, estarfamos voltando para o grande
problema nio resolvido pelo positivismo.

Com isso quero dizer que a tese da abertura (semantica) dos principios
—com que trabalha a teoria da argumentagio (e outras teorias sem filiagio a
matrizes tedricas definidas)- ¢ incompativel com o modelo pés-positivista
de teoria do direito. Na verdade, o positivismo (primitivo ou exegético)
sempre nutriu uma espécie de aversao aos principios. Na medida em que na
discussao sobre os principios sempre nos movemos no territdrio precario
da razdo pritica, o positivismo os trata(va) como uma espécie de reforco
que possufa no miximo uma fungio de integragio sistemdtica. Esse ¢ o
significado da doutrina dos principios ocultos de que fala Esser®! ou scja,
uma tentativa de sanar uma possivel incompletude sistematica no todo do
ordenamento juridico.

Nessa medida, ¢ preciso ressaltar que s6 pode ser chamada de pos-
-positivista uma teoria do direito que tenha, efetivamente, superado o posi-
tivismo (nas suas diversas matrizes). Parece ébvio reforgar isso. A superagio

direito. De todo modo, fago a seguinte observagio: o que se tem visto no plano das
préticas juridicas nem de longe chega a poder ser caracterizada como “filosofia da cons-
ciéncia”. Trata-se de uma vulgata disso. Em meus textos, tenho falado que o solipsismo
judicial, o protagonismo e a pratica de discricionariedades se enquadram paradigmati-
camente no “paradigma epistemoldgico da filosofia da consciéncia”. Advirto, porém,
que ¢ evidente que o modus decidendi nao guarda estrita relagio com o “sujeito da mo-
dernidade” ou até mesmo com o “solipsismo kantiano”. Esses sdo muito mais comple-
x0s. Aponto essas “aproximagdes” para, exatamente, poder fazer uma anamnese dos
discursos, até porque nio hé discurso que esteja “em paradigma nenhum”, por mais
sincrético que seja.

2 ESSER, Josef, Principio y norma en la elaboracién jurisprudencial del derecho pri-

vado (Barcelona, Bosch, 1961).
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do positivismo implica enfrentamento do problema da discricionariedade
judicial ou, também poderfamos falar, no enfrentamento do solipsismo da
razio pratica”. Implica, também, assumir uma tese de descontinuidade com
relagio ao conceito de principio. Ou seja, no pds-positivismo os principios
nio podem mais serem tratados no sentido dos velhos principios gerais do
direito nem como cldusulas de abertura.

De efetivo, uma teoria pds-positivista necessita superar os trés elementos
fundantes dos diversos positivismos juridicos:

Primeiro, porque o positivismo sempre se caracterizou pelas fontes sociais
do direito, pela separagio entre direito e moral e pela discricionariedade
delegada ao juiz nos “hard cases” ou nas incertezas da linguagem em geral.

Segundo, porque, como ja demonstrado alhures, ha uma correspon-
déncia de tais caracteristicas com os obstdculos opostos pelo positivismo
a0 novo constitucionalismo (neoconstitucionalismo): a falta de uma nova
teoria das fontes, a falta de uma nova teoria da norma e a auséncia de uma
teoria da interpretagao que dé conta da superagio do paradigma objetivista
aristotélico-tomista e da filosofia da linguagem. H4, assim, um modo de uni-
ficar esses caracteristicas e os obstdculos, uma vez que ¢ possivel vislumbrar
uma imbrica¢io ou cruzamento entre eles.

A partir disso, a elaboracio de uma teoria pés-positivista tem que levar
em conta os seguintes elementos:

1° H4 que se ter presente que o direito do Estado Democratico de Direito
supera a nogao de “fontes sociais”, em face daquilo que podemos chamar de
prospectividade, isto ¢, o direito ndo vem a reboque dos “fatos sociais” e, sim,
aponta para a reconstru¢ao da sociedade. Isso ¢ facilmente detectével nos
textos constitucionais, como em ferrae brasilis, onde a Constituicao estabe-
lece que o Brasil ¢ uma Republica que visa a erradicar a pobreza, etc, além de
uma gama de preceitos que estabelecem as possibilidades (e determinagoes)
do resgate das promessas incumpridas da modernidade.

2° Essa problemdtica tem relagao direta com a constru¢io de uma nova
teoria das fontes, uma vez que a Constitui¢ao serd o locus da construgao do
direito dessa nova fase do Estado (Democritico de Direito); consequente-
mente, ndo mais hé que se falar em qualquer possibilidade de normas juridicas

22 Segundo CAMPBELL, Tom, El sentido del positivismo juridico, en Doxa. Cuader-
nos de Filosofia del Derecho, alicante, 25 (Alicante, 2002), p. 303-331, todos os positi-
vistas defendem, em alguma medida, juizos discricionais, a0 menos como solugoes do
tipo o segundo melhor, que podem ser a melhor pratica quando o aplicador se depara
com normas formalmente mds. As regras bastante arbitrrias de interpretagio do direi-
to legislado podem ser vistas como mecanismos artificias para limitar tal discri¢io de
uma forma em que se comprometem menos os ideais tais como a certeza e a conclusivi-
dade, em que o positivismo juridico descansa.
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que contrariem a Constitui¢io e que possam continuar vélidas; mais do que
isso, muda a no¢ao de parametricidade, na medida em que a Constituicao
pode ser aplicada sem a interpositio legislatoris, fonte de serddias teorias que
relativizavam a validade/eficdcia das normas.

3° Nio pode restar ditvida de que tanto a separagio como a dependéncia/
vinculagao entre direito ¢ moral estdo ultrapassadas, em face daquilo que se
convencionou chamar de institucionalizagio da moral no direito (esta é uma
fundamental contribuigio de Habermas para o direito: a co-originariedade
entre direito e moral), circunstincia que reforca, sobremodo, a autonomia
do direito. Isto porque a moral regula o comportamento interno das pes-
soas, sO que esta “regulagio” nao tem forga juridico-normativa. O que tem
forca vinculativa, cogente, ¢ o direito, que recebe contetidos morais (apenas)
quando de sua elaboragio legislativa®. Observemos: ¢ por isso que o Estado

» Aqui cabe um esclarecimento, para novamente evitar mal entendidos. A ela-
boragio legislativa nio esgota — nem de longe — o problema do contetido do direito.
Quando concordamos que as questdes morais, politicas, etc, fagam parte da “tarefa le-
gislativa”, isso ndo quer dizer que haja, de minha parte —e, por certo, dos adeptos das
posicdes substancialistas— uma viravolta na questao “procedimentalismo-substancialis-
mo”. Se as posturas procedimentalistas pretendem esgotar essa discussio a partir da ga-
rantia do processo democrético de formagao das leis, isso, no entanto, nao esgota a dis-
cussio da concreta normatividade, locus do sentido hermenéutico do direito. De fato,
mais do que apostar na formulagio democratica do direito, hd que se fazer uma aposta
paradigmatica, isto ¢, acreditar na perspectiva pds-positivista do novo constitucionalis-
mo e sua materialidade principioldgica. A virtude soberana nio se d4 simplesmente na
formulagao legislativa e na “vontade geral”. Fundamentalmente, ela serd encontrada na
Constituigio, que estabeleceu uma ruptura com a discricionariedade politica que sem-
pre sustentou o positivismo. E tudo isso estd ancorado no contramajoritarismo, que
vai além do mero controle da aferi¢io da corre¢io dos procedimentos democriticos
utilizados na feitura das leis. Também ¢ na Constitui¢do que encontraremos os me-
canismos de controle da aferi¢ao substancial dos textos legislados e da aplicagio destes
textos (nunca esquecamos: o substancialismo nao abre mao do procedimentalismo). A
igualdade, o devido processo legal, o sentido do republicanismo, a perspectiva de Es-
tado Social, a obrigagio de concretizagio dos direitos fundamentais-sociais, para citar
apenas estes componentes paradigmdticos, sio obrigacdes principioldgicas de raiz, que
vinculam a applicatio. E os componentes a serem utilizados na discussio da aplicagio
do direito somente poderao exsurgir desse paradigma constitucional. Legislagio demo-
craticamente produzida —e valida— significa “sentido filtrado principiologicamente”.
O combate que aqui se trava —de cariz anti-discriciondrio— tem a objetivo de preservar
esse grau acentuado de autonomia que o direito adquiriu com a férmula das Consti-
tui¢des compromissdrias (e dirigentes). Portanto, nio serd um posicionamento ad boc,
fruto de apreciagoes advindas de uma moral individual ou convicgoes politicas, etc (em
sintese, argumentos de politica), que “valerd” mais do que esse “produto democritico”,
o qual —e ¢ desnecessdrio frisar isso— deverd sempre passar pelo controle paramétrico-
constitucional. Como j4 referido: a hermenéutica nao abre mao do sujeito da relagao,
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Democrético de Direito nao admite discricionariedade (nem) para o legisla-
dor, porque ele estd vinculado a Constituigio (lembremos sempre a ruptura
paradigmadtica que representou o constitucionalismo compromissério e
social). O “constituir” da Constituigio ¢ a obrigagio suprema do direito. E,
pois, avirtude soberana (parafraseando Dworkin). A partir da feituradalei, a
decisio judicial passa a ser racionalizada nalei, que quer dizer, “sob o coman-
do da Constituicao” e nao “sob o comando das injung¢des pessoais-morais-
-politicas do juiz ou dos tribunais”. Essa questio ¢ de suma importancia, na
medida em que, a0 ndo mais se admitir a tese da separagao (e tampouco da
vinculagio), ndo mais se corre o risco de colocar a moral como corretiva do
direito. E isso terd conseqiiéncias enormes da discussao “regra-principio”.

4°Na seqiiéncia e em complemento, tem-se que essa cisao entre direito e
moral coloca(va) a teoria da norma a reboque de uma tese de continuidade
entre os velhos principios gerais ¢ os (novos) principios constitucionais.
Sustentado no paradigma do Estado Democrético Constitucional, o direito,
para nio ser solapado pela economia, pela politica e pela moral (para ficar
apenas nessas trés dimensoes predatdrias da autonomia do direito), adquire
uma autonomia que, antes de tudo, funciona como uma blindagem contra
as préprias dimensoes que o engendra(ra)m.

5° Tudo isso significa assumir que os principios constitucionais —e a
Constituicio lato sensu (afinal, qualquer prospeccio hermenéutica que se
faca— seja a partir de Dworkin, Gadamer ou Habermas —s6 tem sentido no
contexto do paradigma do Estado Democrético de Direito)- ao contrario
do que se possa pensar, nio remete para uma limitacio do direito (e de seu
grau de autonomia), e, sim, para o fortalecimento de sua de autonomia.

6° Consequentemente, nos casos assim denominados de “dificeis”, nao ¢
mais possivel “delegar” para o juiz a sua resolugao. Isto porque nao podemos
mais aceitar que, em pleno Estado Democratico de Direito, ainda se postule
que aluz para determinagao do direito iz concreto provenha do protagonista

enfim, do sujeito que lida com objetos. O que ela supera ¢ o esquema sujeito-objeto,
responsével pelo sujeito solipsista que sustenta as posturas subjetivistas-axiologistas da
maioria das teorias do direito mesmo no século XXI. Na hermenéutica hd um efeti-
vo controle da interpretagio a partir da tradicio (da autoridade desta), da obrigacio
da integridade, da coeréncia, da igualdade, da isonomia, enfim, da incorporagio dos
principios constitucionais que podemos chamar aqui de virtudes soberanas em home-
nagem a Dworkin. Por isso, os discursos “predadores” do direito sio rechagados por
essa “blindagem hermenéutica” que protege o direito produzido democraticamente.
E ¢ exatamente por isso que ¢ possivcl sustentar respostas adcquadas a Constituigao,
portanto, apostar em uma teoria da decisdo ¢ nao apenas em uma teoria da legislacao.
Multiplas respostas dizem respeito ao relativismo, e, estas, estio umbilicalmente rela-
cionadas com o positivismo.
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da sentenga®. Isso significa que, para além da cisao estrutural entre casos
simples e casos dificeis, nio pode haver decisao judicial que nio seja funda-
mentada e justificada em um todo coerente de principios que repercutam
a histéria institucional do direito. Desse modo, tem-se por superada a dis-
cricionariedade a partir do dever fundamental de resposta correta que recai
sobre o juiz no contexto do paradigma do Estado Democritico de Direito.
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