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FUNDAMENTACAO DAS DECISOES E LIMITES DA
INTERPRETACAO/APLICACAO DAS NORMAS

RATIONALE OF DECISIONS AND LIMITS TO NORMS THE
INTERPRETATION/APLICATION

Tilio de Medeiros Jales”

RESUMO: Presencia-se um momento da experiéncia jurisdicional em que se critica em demasia o arbitrio das
decisdes judiciais. E patente que o avango nas técnicas processuais ndo se mostra suficiente para que as decisdes
adequadamente relacionem o ordenamento juridico com os fatos apresentados ao Judicidrio. Questionar-se-4,
entdo, se umareconfiguracdo do conteido do dever de fundamentacio das decisdes judiciais contribuiria para
diminuic¢do do grau de arbitrio das mesmas. Para respondera perquiri¢do, inicia-se porinvestigar a maneira com
que o dever de fundamentacdo € enxergado por diferentes compreensdes do fendmeno juridico. Dai desvelar-se-a
que a fundamentagdo judicial ndo pode abarcar apenas a correlacdo fato-norma juridica, devendo igualmente
abranger o percurso argumentativo trilhado pelo magistrado a fim de atribuir sentido aquela determinada norma
utilizada para solver o problema juridico.Na evolugdo da busca por garantir uma decisdo judicial
constitucionalmente adequada e, assim, protegida de arbitrios, serd essencial investigarcomo ocorrea construcao
dos sentidos das normas juridicas diante dos casos concretos. Tal serd feito a partir dos conceitos de integridade,
unidade e coeréncia do direito, bem como diante da redefinicdo da importincia dos limites semantico das
normas. Ao fim, ao analisar Acérddo da Corte responsdvel pela uniformizagdo da interpretacdo das leis federais,
intenta-se tanto exemplificar as insuficiéncias do conteddo do dever fundamentacdo que veio a ser superado ao
longo do estudo, quanto demonstrar a possibilidade de melhoria na qualidade da decisdo judicial ao reler-se o
dever de fundamentar as decisdes diante das categorias hermenéuticas aprofundada pela pesquisa.
Palavras-chave: Fundamentagdo das decisdes judiciais. Jurisprudencialismo. Tradi¢do e integridade do direito.
Constitucionalismo. Limites semanticos das normas.

ABSTRACT: Brazilian jurisdictional activity found itself in a frame where, to analyses the situation of the
judicial system, the statistics that express the number of decisions distributed are more important than quality of
the decisions itself. For this reason, the judicial eyes must look to the quality of the responses provided to the
citizen’s doubts and anguishes. Therefore, this study questions if a reconfiguration on the content of the
obligation to state reasons for judicial decisions can diminish the discretion in decisions. To answer it, will
investigate how the obligation to state reasons is understood by different comprehensions of the legal
phenomenon. The preliminary conclusion will unveil that the rationale of decisions cannot encompass only the
correlation facts-legal rule, but should also include the argumentative path trodden by the magistrate in order to
attribute meaning to that particular standard used to solve the legal problem. In the evolution of seeking to ensure
a decision constitutionally adequate and, thus, protected against discretion, will be essential to investigate how
works the construction legal rules’ meanings on individual cases. This will be done based on the concepts of
integrity, unity and coherence of the law as well as on the importance of redefining the semantics’ boundaries of
the norms. At the end, analyzing Judgment of the Court responsible for uniform interpretation of federal law,
attempts to illustrate the shortcomings of the content of the duty to state reasons that came to be overcome
throughout the study, as well to demonstrate the possibility of improving the quality of judicial decision by when
the obligation to state reasons as understood with hermeneutical categories depth by research.

Keywords: Motivation of judicial decisions. Jurisprudencialism. Traditon and Law’s integrity Constitutionalism.
Limitst of the norm’s interpretation.
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1 INTRODUCAO

Em um quadro em que a atividade jurisdicional encontra-se pressionada a fim de
atender exigéncias estatisticas de cumprimento de metas e otimizacdo de resultados
quantitativosl proliferam as decisdes judiciais arbitrarias que desrespeitam ndo s6 a ordem
infra legal como também a constitucional. Em certas situacdes, a decisdo judicial parece
interpretar/aplicar somente o texto juridico em seu sentido abstrato e literal, como se ainda
ndo tivéssemos superado a diferenciacio entre enunciado normativo e a norma juridica dele
extraida; noutras, o que se vislumbra é um apurado malabarismo hermenéutico para que a
norma juridica extraida de um determinado enunciado normativo alcance um dever-ser
pretendido somente pela consciéncia do magistrado. Tais extremos, de uma forma ou de

outra, promovem o arbitrio nas decisdes, acabando por impedir que a resposta jurisdicional

! Exemplificando, para 2013 o Conselho Nacional de Justiga estipulou duas metas gerais direcionadas a todos os
segmentos do Poder Judicidrio brasileiro: A meta 1 estabelece o objetivo de julgar um nimero maior de
processos de conhecimento do que o nimero de recebidos; a meta 2 afirma a pretensdo concreta dejulgar, até
31/12/2013, pelo menos 80% dos processos distribuidos em 2008 no STJ; 70%, em 2010 na Justica Militar da
Unido; 50%, em 2008, na Justica Federal; 50%, em 2010, nos Juizados Especiais Federais e Turmas Recursais
Federais; 80%, em 2009, na Justica do Trabalho; 90%, em 2010, na Justica Eleitoral; 90%, em 2011, na justica
Militar dos Estados; € 90%, em 2008, nas Turmas Recursais Estaduais e no 2° Grau da Justi¢a Estadual. Fonte:
(CNJ, 2013). Além destes propdsitos gerais, ha ainda mais 17 metas voltadas para todos os galhos da arvore
judicidria. Todas se relacionam, direta ou reflexamente, a melhora da prestacao jurisdicional. Contudo, muitas
vozes ja questionam se a imposicdo de objetivos administrativos por vezes ousados efetivamente desemboca
em uma melhora da atividade judicante, principalmente no que diz respeito a qualidade do provimento exarado
do judicidrio. Pode a efetividade da prestacdo jurisdicional ser compreendida somente em seu cardter
temporal? O cumprimento de metas pode servir de subterfiigio a superficialidade das decisdes? Pode-se
maximizar o trabalho do Poder Judicidrio mesmo com sua estrutura deficitdria e auséncia de investimentos
para a melhoria do ambiente de trabalho, da capacitacdo dos profissionais e do nimero dos mesmos? Sao
questdes estritamente relacionadas ao tema, mas que, pelo recorte efetuado pela presente pesquisa, acabam
ficando sem um aprofundamento digno de suas relevancias.
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prestada seja aquela que melhor conjugue a ordem juridica e os fatos do mundo a fim

encontrar um provimento judicial constitucionalmente adequadoz.

O Estado Democrético de Direito brasileiro, no entanto, aparentemente busca
proteger-se da ocorréncia deste fendmeno ao instituir como um de seus principios cardeais a
fundamentacio das decisdes judiciais. E de se indagar, entdo, qual seria o real contetdo de tal
dever de fundamentacido, perquirindo se o modo como hodiernamente o mesmo ¢€
compreendido revela-se suficiente para proteger os jurisdicionados do arbitrio de seus
julgadores. Demonstrado a insuficiéncia da conceituagdo comum usual, buscar-se-4 vincar as
bases sobre as quais a nova configuracao do dever residir4.

Utilizando-se primordialmente de pesquisa doutrindria, a viagem levanta velas
com uma breve apresentacdo de trés diferentes compreensdes juridicas influenciadoras da
visdo do direito na normatividade e seus diversos posicionamentos a respeito da
fundamentacdo nas decisdes judiciais, baseando-se essencialmente no estudo de Castenheira
Neves (1998; 1999) e Aroso Linhares (2012). Adiante, tenta-se conceber de que forma o
modelo Constitucional brasileiro entende o discurso de fundamentacao das decisdes judiciais.
Conclui-se, preliminarmente, quea compreensdo de direito carreada pelo modelo
constitucional vivenciado ndo assimila o dever de fundamentagdo judicial somente como
ordem ao julgador para que este adequadamente relacione os fatos do caso concreto as normas
juridicas que devem ser a ele aplicadas. Faz-se necessario exigirque o magistrado fundamente
o proprio percurso hermenéutico de desvelamento de significado contido na norma juridica
ante os fatos.

Ao deparar-se com a necessidade da presenca deste discurso fundamentador no
momento da aplicagcdo/interpretagdo da norma juridica ao caso, tenta-se investigar em que ele
deve estar vincado a fim de impossibilitar o alastramento de decisdes arbitrarias e solipsistas.
Neste ponto, o estudo articulard um didlogo entre as obras de Ronald Dworkin (2002), Lénio
Streck (2005; 2008; 2009; 2010) e Rafael Tomaz de Oliveira (2007) e onde a investigacdo da
fundamentacdo judicial mostrard que é impossivel possuir uma teoria das decisdes judiciais
sem uma consolida¢do da compreensdo do fendmeno do direito como um todo e sem uma
redefini¢dao do conceito de letra da Lei.

Em desfecho, a andlise de Ac6rdao do Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ) no qual
restam bem expostas as insuficiéncias de um dever de fundamentagdo judicial calcado apenas

na correlacdo entre fato e norma juridica vem descodificar a importancia dos caminhos

2 N L q- . . .
Um exemplo concreto do problema em referéncia serd discutido em um ponto particular ao fim do estudo.
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hermenéuticos trabalhados ao longo do estudo, justificando-se a utilizacdo dos mesmos com

N

vias a atingir uma resposta jurisdicional adequada a Constituicdo e protegida de

arbitrariedades do julgador.

2 AS BASES DO EXERCICIO DA FUNDAMENTACAO JUDICIAL PARA
DIFERENTES COMPREENSOES DO DIREITO

Sabemos que o fendmeno juridico comportou e comporta, ao longo de seu
processo histérico, diversas compreensdes. Entendendo o Direito como uma formagao
continuada e dialética entre discurso e pratica, essas expressdes possuem reprodugdes praticas
visiveis como, exemplificativamente, o exercicio da atividade do julgador ou mesmo do
legislador. Assim, o entendimento do processo de fundamentacdo das decisOes judiciais
depende da prépria concepcdo de Direito que se adota. Realcaremos, a partir da inflexdo
tedrica ja apontada, trés dessas concepgdes: normativista, funcionalista e jurisprudencialista;
esses trés caminhos de pensar o direito estdo longe de nos fornecer uma completa
compreensdo do fendomeno juridico. H4 como afirmar o direito fora de suas categorias de
inteligibilidade. Nada obstante, acredita-se que seja ao redor destas trés concep¢des que se
desenvolve o pensamento juridico contemporaneo e, consequentemente, através delas que
brotam os modelos de formulagao das decisdes judiciais. Serdo, portanto, elas que fornecerao
a base tedrica para entender esta dificil relacdo entre os limites interpretativo-aplicativos das

normas e a fundamentagdo judicial.

2.1 O DIREITO E A FUNDAMENTACAO JUDICIAL NA CONCEPCAO
NORMATIVISTA

Nascido no séc. XVII3, desenvolvido no séc. XVIII e tendo seu dpice

paradigmatico no séc. XIX, hoje em dia os modelos normativistas perdem sua relevancia

} Compreende-se que o normativismo adveio no séc. XVII conquanto fora nesta fase em que comegou a ser
aplicado o sistema de pensamento do homem moderno, fruto do renascimento, a dimensao juridica. Possuindo
como postulado dltimo a sua prépria autonomia, 0 homem moderno passard a possuir como fundamentos do
seu agir e pensar a razdo e a experiéncia, ultrapassando pressuposicdes de ordens naturais e transcendentais
para justificar o seu comportamento diante do mundo. Neste contexto, o sistema de pensamento juridico
jusnaturalista, que pregava a posicdo superior do direito natural em relagdo ao direito positivo a partir de uma
fundamentago divina serd reformulado para render-se a racionalidade de norma. E como explica Castanheira
Neves: “Ndo foi, na verdade, com outra base antropoldgica e noutra perspectiva cultural quede Grécio a
Pudendorf, Wolff e tantos outros construiram sistemas de direito natural — mantendo-se a expressao cldssica, o
sentido era a gora bem diferente, pois tratava-se verdadeiramente de jusracionalismo — elaborados a partir de
evidéncias ou axiomas antropolégicos (‘a natureza do homem’), em termos axiomatico-sistematicamente
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como paradigma. Nado houve, contudo, uma concep¢do que substituisse o0 monopdlio detido

por ela, emergindo atualmente uma realidade caracterizada pelo pluralismo de entendimentos
acerca do direito e da Ciéncia do Direito.

Entender o normativismo passa, essencialmente, por entender a sua particular
forma de enxergar a norma. Esta serd o centro do sistema, vez que o direito € entendido como
sistema de enunciados normativos. A norma é dotada de subsisténcia, valendo como
preposi¢ao de puro dever ser, ocorrendo a separagao entre a norma de dever ser e a realidade
empirica (LINHARES, 2012). Os fatos s6 seriam entendidos naquilo que a norma espera que
eles sejam entendidos, ou seja, a norma nos dard as lentes para lermos os fatos, com o mundo
do dever ser filtrando a realidade.

Esta categoria de ratio como total autonomia da norma passa, a partir do séc.
XVIII, a considerar a imanéncia da norma a partir de seu aspectoformal®. Para analisar a
racionalidade da norma nao se investiga seu conteiddo material, analisa-se sim o critério pelo
qual a norma se expressa. Neves (1998, p. 16) muito bem pontua esta transicdo do jus-
naturalismo para o positivismo legalista: “Da liberdade, a igualdade e os interesses que se
postulavam racionais e elevados a direitos naturais, chagava-se pela mediacdo do contrato
social a legalidade, que convertia, nos termos ja antes aludidos, esses direitos naturais em
direitos subjetivos”. Com as normas legalmente expostas, o direito ja seria um dado pronto,
completo, ndo necessitando de mais nenhuma tarefa constitutiva.

O papel da Ciéncia do Direito (ndo do direito, sendo esse mero objeto) seria
interpretar abstratamente a norma, impedindo-se que de uma mesma norma pudessem ser
retiradas intepretacdes dissonantes. A partir do produto dessas interpretacdes abstratas,
chamadas proposicdes juridicas, se daria a aplicacdo judicial, consistindo essa, logo, em
restrita subsung¢do, mera complementacdo do silogismo juridico encontrado a partir da
visualizacdo da premissa maior (proposicdo normativa derivada da norma) e da premissa

menor (fatos concretos).

deduzidos, e que se dualizavam perante o direito positivo. E se, quanto a este ultimo direito. [...] O certo é que
aquele direito natural, que do direito positivo se distinguia como um direito superior, passou a ser
compreendido ji como principio e modelo, ja4 como o ultimo horizonte hermenéutico do préprio direito
positivo e ndo era outro, no fundo, o sentido do cinone, ao tempo divulgado, da interpretacdo do direito
positivo segundo a recta razdo.” (NEVES, 1999, p. 75).
4Aqui cabe uma digressdo no intuito de diferenciarmos o jusracionalismo do sécs. XVII e XVIII. Naquele,
desenvolveu-se a autonomia da norma como dever-ser, mas a norma buscaria sua racionalidade em um direito
natural racional (condi¢@o racional do homem), independente da vontade. Estabeleceu-se um dualismo entre o
direito que a razdo conhece e o direito que a vontade cria, ndo podendo este dltimo por em causa o direito da
razdo, sendo limitado materialmente e substancialmente. No séc. XVIII, o mecanismo de limitacdo do direito
da vontade deixa de ser de ordem material e passa a ser de ordem formal. O contetido passa a ser contingente,
assim como a vontade. A legitimidade passa a residir no modo como as prescri¢cdes expressam-se.
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O Professor portugués Aroso Linhares (2012) resume como atuaria a jurisdi¢do no

normativismo, lembrando que admitir uma complementagdo do sentido da norma diante do
caso concreto seria negar a propria autossuficiéncia do significado normativo e,
consequentemente, a autonomia do direito; ja entendendo a norma como acabada e suficiente,
despiciendo qualquer dependéncia desta a realidade em que era aplicada. O que havia era uma
simples aplicacdo de um enunciado geral a uma situacao particular.

Assim exposto, conclui-se que a fundamentagdo judicial numa cultura
normativista exauria-se na propria identificacdo da norma que se amoldava ao fato.
Identificada a normativa de forma correta, j4 estaria identificada a consequéncia juridica que o
direito esperaria ocorrer. O proclamado pela norma ndo deveria ser reportado ou confrontado
com nenhum outro sentido existente, visto que o sentido por ela trazido j4 era a racionalidade
suficiente para resolver o caso. O paradigma subjuntivo da aplicacdo fazia do juiz apenas a
boca da Lei, fundamentando sua decisao no reles seguimento do silogismo 16gico dedutivel

do sistema acabado de normas e ndo exercendo qualquer tarefa constitutiva.

22 O DIREITO E A FUNDAMENTACAO JUDICIAL NA CONCEPCAO
FUNCIONALISTA MATERIAL

O funcionalismo’ surgird nos antipodas da visdo normativista, sendo uma visio
completamente outra daquela. Abstrai-se a vontade de autonomizar o direito, passando este a
estar inserido na dimensdo da realidade social. Mas que realidade social serd essa? Uma
realidade, claro, diferente da concebida pelo normativismo, assumindo uma compreensao
objetiva através dos aspectos que as ci€ncias sociais permitem constatar. O funcionalismo
dirigir-se-4 ao direito, assim, com as lentes que as Ciéncias Sociais proporcionam, adquirindo
muita importancia as bases fundadas pela Sociologia, Semiética, Economia etc.

Em contrapartida, o funcionalismo material, ou melhor, os funcionalismos
materiais, irdo negar esta autonomia direito, entendendo o0 mesmo como um instrumento:
recursos que devem ser mobilizados para atender fins politicos, econdmicos, sociais. Para

Neves (1999, p.80), “o direito ndo sera tratado funcionalisticamente quando simplesmente se

> O correto seria falar de funcionalismos, e ndo de funcionalismo. No entanto, essa concepcao de realidade social
é comum a todos as escolas funcionalistas. Em nossos escritos seguiremos a linha do funcionalismo material,
em oposicdo a linha representada pelo funcionalismo sistémico, baseado no pensamento de Luhmann. Essa
outra vertente entenderd a realidade social a partir da teoria dos sistemas, concep¢do que conduzird a outra
visdo do direito. O funcionalismo sist€mico, assim, preocupar-se-4 com a auto diferencia¢do do direito em
relacdo a outros sistemas sociais, o que implicard em definir a autonomia do direito, assim como o
normativismo (LINHARES, 2012, p. 53-56).
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lhe reconhecem fungdes ou se quer vé-lo cumprir a ‘sua funcdo’ e sim quando é convocado

para certas fun¢des, quando ndo € visto em si, mas como elemento numa relagdo funcional”.
A expressao material relaciona-se com o interesse pelo contetido, em oposi¢do ao interesse
pela forma no normativismo. Enquanto este se detém na caracteristica teorética contemplativa
do conhecimento juridico, o funcionalismo nega essa passividade; pergunta-se: como se pode
utilizar o direito? Como vamos utilizd-lo para alcancarmos certos efeitos?

O direito € conduzido, portanto, para uma atmosfera onde nao possuird carga
genética, ndo corresponderd a um sentido préprio, podendo sua estrutura ser preenchida com
qualquer fim. A partir deste dado, cada compreensdo funcionalista orientard e
instrumentalizard o direito como objeto para consecu¢do de um fim diverso. O modelo
desenvolvido por Posner, v.g.,urdird o direito como instrumento para a promog¢dao da
eficiéncia econdmica, relacionando custos e beneficios®.

A expressdo legislativa funcionalista € estratégia para obtencdo do programa de
fins’. Quem estabelece esses programas de fins é a prépria vontade do legislador, entendido
este como legitimado para criar os meios (Leis) para a consecuc¢ao do fim que eleger. A razao
aqui € a razdo instrumental, em contraposi¢do a razdo tedrica do normativismo. Por Aroso
Linhares, (2012) temos que a racionalidade funcionalista para escolhas de fins possui dois
degraus, um instrumental e outro estratégico. Uma racionalidade instrumental orienta as
escolhas legislativas. Agir pela racionalidade instrumental implica em ser orientado pelo
plano da eficdcia, ou seja, se certos meios ndo forem eficazes quer dizer que ndo sdo aptos a
realizarem tais fins. A andlise da eficdcia, contudo, ndo valora os custos, as resisténcias que
podem surgir na consecucdo dos fins. O segundo patamar serd a racionalidade estratégica, a
ser observada pelos magistrados, que distinguird as possibilidades a partir da previsdo de seus
efeitos. Associar, antecipadamente, a cadeia de alternativas eficazes a cadeia de efeitos € o

passo final para a escolha da alternativa maximizadora. O juiz escolherd, assim, dentre as

A dependéncia do percurso no campo juridico assemelha-se a outro conceito importante, aquele da autonomia
do direito. Na medida emque uma prética ou uma area do conhecimento, seja a musica, a matemadtica ou o
direito foi autbnoma e desenvolver-se de acordo com suas leis internas, seu ‘programa’- seu ‘DNA’ ou estado
atual guardard uma relacéio orginica com seus estados anteriores. Muitos juristas pretenderam fazer do direito
uma disciplina autdnoma nesse sentido. Trata-se de uma aspiracdo questiondvel, e 0 meu ponto de vista é que
o direito pode ser mais bem compreendido como um servo da necessidade social. Essa concep¢do rompe com
qualquer dependéncia intrinseca do direito em relacio a seu passado (POSNER, 2011, p. 187).

7 O finalismo como modo determinante da funcionalidade foi convocado ao pensamento, poderd dizer-se a
primeira vez, por R. Thering, na sua célebre e tdo influente monografia dos fins do séc. XIX, Zweck in
Recht.[...] entendia Thering que ‘o direito ndo exprime a verdade absoluta, a sua verdade € apenas relativa e
mede-se pelo seu fim. [...] Qual o fim do direito? Podemos dizer que o direito representa a forma da garantia
das condicdes de vida na sociedade, assegurada pelo poder de coac¢do que o Estado dispde’. (LINHARES,
2012, p. 57)
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alternativas que passaram pelo teste da instrumentalidade aquela que se relaciona com o

menorcusto suportado.

N3ao h4, pois, uma ideia de aplica¢do, mas de maximizagdo. Essa maximizacao s6
€ possivel com a andlise de terreno, sendo o magistrado, portanto, um tatico de quem se
esperaa escolha da alternativa mais eficiente dentre aquelas que a estratégia esbogada pelo
legislador definiu como eficazes. Para os diversos funcionalismos a concep¢do de custos
diferira®. Todos os funcionalismos tém, contudo, a mesma visdao da tarefa do tatico:
maximizar a estratégia. A atividade jurisdicional passa do paradigma da aplicagdo para o
paradigma da decisao (LINHARES, 2012). A decis@o funcionalista estard fundamentada na
medida em que o magistrado, observando os meios eficazes escolhidos pelo legislador para
alcancar um fim social, defina qual desses meios é o mais eficiente, ou seja, atinja os fins

propostos com 0 menor custo.

23 O DIREITO E A FUNDAMENTACAO JUDICIAL NA PERSPECTIVA
JURISPRUDENCIALISTA

Expressdao concebida na segunda metade do séc. XX e assumida para abarcar
certas perspectivas do fendmeno juridico. E certo que o jurisprudencialismo, assim como as ja
abordadas compreensdes do direito, possuird inimeras variantes a depender da abordagem
tedrica contemplada. Todavia, o traco tedrico adotado compreenderd o direitocomo projeto
histérico-cultural, dotado de uma carga genética prépria, em contraposicdo ao que disse
Posner (LINHARES, 2012). O jurisprudencialismo pergunta o que caracteriza esse especifico
projeto, quais exigéncias devem estar presentes em certa ordem social, que compromissos
devem ser respeitados para que reconhecamos nessa ordem um trago, uma identidade de
direito.Ocupard esse espaco uma compreensao historica constitutiva dos principios, nao sendo
estes entidades ontoldgicas proprias, como no jusnaturalismo.

Para Linhares (2012) uma das categorias fundamentais de inteligibilidade do
jurisprudencialismo € a validade, expressa com a recuperagdo e transformagdo do conceito de
valores. Para além dos fins, os valores estardo associados a fundamentos oriundos de percurso

histérico que a sociedade construiu, ndao sendo algo herdado pelo divino. Outra primeva

A fragilidade do pensamento funcionalista j4 se mostra clara. A colocacdo dos fins como critério dltimo de
validade conduzird teratologias juridicas como a perspectiva utilitarista trazida por Bentham. Com esse
pensador, a Lei deveria seguir o bindmio prazer e dor. Aquela norma que satisfizesse a maioria deveria ser a
adotada, independentemente da dor imposta a minoria. Nada mais contrdrio do que a ideia que temos hoje do
direito, representado pela Constitui¢do, como remédio de protecdio as minorias.
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categoria € a do problema: é atribuida uma grande autonomia ao problema, uma aten¢do ao

qué de especifico do caso concreto; a resposta ao problema, controvérsia, deverd ser dada a
partir da realizacdo do direito como realidade validamente fundamentada. Uma terceira
categoria serd a do sistema: a validade ndo estd insculpida no abstrato, ela é precipitada
através de critérios e fundamentos que estejam estabilizados em um sistema. Do contrario, os
julgadores poderiam sempre reinventar a validade nas resolu¢des das controvérsias. O didlogo
entre o caso concreto e os fundamentos trazidos pelo sistema — devendo seguir o estrato
principioldgico do préprio sistema - reflete normativamente 0s compromissos que
caracterizam o préprio direito.

Os principios tem uma relacdo imediata com os problemas, ao contrdrio dos
critérios e normas’. Construir uma resposta ao caso concreto é conceber uma solucdo
plausivel dentro de um sistema através dos fundamentos e principios que o mesmo sistema
estd a pressupor: dialética sistema-problema. Como ensina Neves (1998, p. 38), o direito
deixa de ser uma “expressao interrogante” para qual ja se encontra uma soluciao previamente
disponivel e passa a ser um problema a ter uma resposta constituida a partir da complei¢ao
dos valores sociais existentes; torna-se, com isso, ‘“‘um continuo problematicamente
constituendo”.

A tarefa do julgador ndo € de escolher, mas sim de achar a resposta, o juizo que a
mobilizagdo dos principios do sistema sugere (NEVES, 1998), aproximando-se da ideia de
unica decisdo de Dworkin. H4, portanto, um paradigma do juizo, ndo de decisdo. Para o
jurisprudencialismo, a realidade relevante € a das controvérsias prdticas; enquanto no
normativismo enxergamos fatos isolados, aqui temos acontecimentos praticos bem acabados.

Na perspectiva funcionalista, a Lei era vista como uma decisdo realizada pelo
legislador estratega, utilizando uma linguagem precisa em relagdo aos fins, mas aberta
conquanto as possibilidades de escolhas a executarem tais fins (claras op¢des no nicleo dos
fins e uso de conceitos indeterminados e linguagem aberta para que a escolha possa ser feita
de acordo com a andlise do terreno pelo titico/magistrado). O julgador, assim, ndo poderia
questionar as escolhas do legislador quanto aos fins. A perspectiva jurisprudencialista parte do

caso, do problema, sendo a Lei o critério que solverd o problemaa partir ndo mais de um

® O conceito de principios, critérios e norma aqui deve ser diferenciado a partir da prépria diferenciagdo das
compreensdes do direito trazidas pelo estudo. Assim, a norma em referéncia seria a norma positivista,
autonomamente racional. O critério seria base da resposta jurisdicional funcionalista, conjugando os fins e
meios para alcancar-se a solugdo mais eficiente. J4 o principio seria a categoria fundamental do
jurisprudencialismo, capaz de permitir a intera¢do entre o sistema de valores que identificam o direito e o
problema juridico a ser desembaracado.
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paradigma da subsunc¢@o (normativismo) ou da decisdo (funcionalismo), mas sim de um

modelo de fundamentacao.

Essencial é pontuar que o jurisprudencialismo, embora possua anteparo em um
sistema de valores estabilizado, ndo afirma nem limita onde tal estabilizacdo dar-se-ia. O
proprio Castenheira Neves (1993) afirma que seria um erro admitir que os valores cardeais ao
direito devessem indefectivelmente estar expostos em uma legalidade, ainda que
constitucional.

Assim como no funcionalismo, respeitam-se os fins colocados pelo legislador,
mas o julgador terd em atencdo a ideia de que a norma, como extrato do sistema juridico, é
compreensivel com a exigéncia dos principios. Pergunta-se se a norma mobilizada, ndo em
abstrato, concretiza os fundamentos dos principios do sistema. Serd a esta pergunta que o
julgador terd de responder para cumprir seu dever de fundamentar o juizo que o levou a
escolha. Logo, ndo se trata nem de uma aplicacdo, como no normativismo, nem de uma
decisdao, como no funcionalismo, mas de um juizo que, utilizando como critério dltimo os
valores fundantes da sociedade, realizard a norma no problema concreto na medida em que
ela, norma, homenageie esses mesmo valores fundantes. E dizer, o discurso
jurisprudencialista permitird a partir de suas categorias primordiais — valor, sistema, problema
— uma substancial altera¢do do modelo decisorio.

O paradigma do juizo diferenciar-se-a da aplicagdo normativista em virtude deste
ultimo ndo possibilitar uma interacdo entre o conteido da norma e arealidade social. Por
entender o sistema de normas como um todo ji completo e acabado, o normativismo nao
necessitava buscar o fundamento de suas decisdes nos valores sociais que o problema
mobilizava, restringindo sua fundamentacdo a prépria norma. J4 a ideia de decisao
funcionalista € superada no momento em que os meios € fins cardeais as decisdes nao
dependem exclusivamente das escolhas feitas pelo legislador, sendo dos préprios valores

inerentes ao sistema.

3 A NECESSIDADE CONSTITUCIONAL DE UM DISCURSO DE
FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

A norma constitucional [CRFB/88] expressamente orienta em seu Art. 93, IX, que

todos os julgamentos terdo suas decisdoes fundamentadas, sob pena de nulidade'’. O que seria,

YArt. 93 — Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: [...] IX todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judicidrio
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entdo, a fundamentacdo? A fundamentacdo das decisdes judiciais, para além da necessdria

conjugacao entre os fatos e o direito trazido pelo caso, € a garantia que o jurisdicionado possui
de que a sua questdo juridica, envolvendo um bem da vida do qual ¢é titular, serd respondida
adequadamente, corretamente, tendo como parametro de tal juizo a Constituicaio (MOTTA,
2012).

A exigéncia da fundamentacdo € uma consequéncia jurisdicional do direito ao
acesso a justica, lido este ultimo em seu aspecto material. Do que adiantaria o cidaddo ter
acesso a justica se a resposta recebida do Judicidrio ndo fosse uma decisdo justa (adequada a
Constituicio)? E deste conceito de garantia que aduzimos a dupla fung¢io da motivagdo: uma
endoprocessual, ou seja, o exercicio desta garantia dentro do processo para que se imponha ao
juiz um dever de verificacdo da decisdo e se permita as partes, através do conhecimento das
razdes que formaram o convencimento do magistrado, controlar a decisdo através dos
recursos judiciais pertinentes (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2009); e outra exoprocessual
que, segundo Taruffo (apud MOTTA, 2012), assegura o controle democrético do Judicidrio,
possibilitando a fiscalizacdo do poder que € a ele atribuido.

Embora o paradigma da decisao judicial conte hoje com tais contornos, tal cenério
nem sempre foi assim desenhado, como a incursdo pelas diversas formas de compreensio do
Direito elucidou. No normativismo, por exemplo, ndo existia a necessidade do Juiz
fundamentar sua decis@do. O magistrado lancava mado apenas de um juizo de aplicacdo
(adequagdo fato-norma) que subsumiria o caso concreto a Lei previamente dada, previamente
fundamentada. Havia uma cisao entre o discurso da fundamentagao, produzido pelo legislador
e que construia uma norma com contetido previamente definido acabado e legitimado, e o
discurso de aplicacdo, conduzido pelo julgador e que apenas acoplava o sentido normativo
preexistente a situacdo concreta. (STRECK, 2005).

Como bem nos lembra Eros Grau (2009), os textos normativos carecem de
interpretacdo porque devem ser aplicados a casos concretos, € o direito alografico. Partindo do
texto normativo (e dos fatos), alcancamos a norma juridica, para entdo caminharmos até a
norma de decisdo, aquela que confere solugdo ao caso. Somente entdo se dd a concretizagao
do direito. Concretizd-lo € produzir normas juridicas nos quadros de solu¢do de casos
determinados. Aplicagdo e interpretacdo seriam incindiveis, esta sem aquela estaria

incompleta.

serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a Lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacio
do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao (grifo nosso)
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A tese aqui sustentada, e que entendemos possuir chancela constitucional, defende

que o modelo de concretizagdao do direito ndo abre espaco para a cis@o entre discursos de
aplicacdo e discursos de fundamentacdo. A Lei nunca poderd ter atingido seu sentido
completo perante uma interpretacdo abstrata, ndo estando jamais pronta para aplicagdo,
oferecendo-se como solucdo de um problema antes mesmo que o problema a ela se ofereca.
Ora, se a norma abstratamente elaborada pelo legislador, seja ela de natureza constitucional
ou infraconstitucional, ndo possui ainda seu conceito completamente desenvolvido, s6
integralizando-se pelo caso concreto, deve o julgador fundamentar o caminho hermenéutico
que o levou a estabelecer, no processo de aplicacdo/interpretacdo da norma, aquela
determinado fim especifico, estando tal dever, nesta linha 16gica, abarcado pelo preceptivo do
Art. 93, IX da CRFB/8S.

A superacdo da visdo normativista e de sua cisdo de discursos poderia ser
enxergada como solucdo para o problema da fundamentacdo da decisdo judicial, vez que
garantiria ao jurisdicionado a presenca do discurso de fundamentagdo também no momento da
concretizagdo da norma e ndo apenas na sua génese legislativa. Nada obstante, como a andlise
de caso doravante mostrard, ndo € este o quadro que a pratica pinta. Isto se da,
essencialmente, porque a postura jurisprudencialista trabalhada, tida como detentora do
discurso fundamentador pretensamente solucionador das insuficiéncias normativistas, possui
também uma insubsisténcia capaz de afetar o desenvolvimento deste percurso hermenéutico.
Isso, pois, ao ndo limitar as fontes de onde poderiamos extrair a carga deontoldgica a
influenciar o exercicio jurisdicional, o discurso jurisprudencialista acaba gerando uma
indeterminacao no contetdo do direito.

O que se enxerga ¢ a fundamentacao da decisao judicial em conceitos arbitrarios e
vagos como o ‘“‘espirito da Lei” ou a “vontade do legislador”. Se antes tinhamos o julgador
preso a letra da Lei, hoje o encontramos em uma posicao diametralmente oposta e igualmente
maléfica em que € possivel que se compreenda de qualquer texto qualquer norma. A prépria
Constitui¢do, que deveria dotar o ordenamento de uma carga genética propria e sentidos
materiais de forca normativa, sendo assim limite para atividade aplicativa/interpretativa do

direito, acaba por servir de instrumento para fundar subjetivismos dos julgadores'".

YA respeito, Luiz Guilherme Marinoni assinala: “E evidente que a necessidade de compreensio da Lei a partir
da Constituicdo aumenta o risco de subjetividade das decisdes judiciais, o que vincula a legitimidade da
prestacdo jurisdicional a sua precisa justificacdo. Como explica Jersy Wréblewski, justificar uma decisdo
judicial consiste em dar-lhe razdes apropriadas. Assim, o problema da legitimidade da tutela jurisdicional, no
Estado contemporaneo, estd em verificar se é possivel justificar a decisdo do juiz, ou melhor, encontra-se na
defini¢@o daquilo que assegura a aceitabilidade racional da decisdo” (MARINONI, 2011, p. 127).
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Aqui comecamos a aprofundar a problemdtica que pretendemos analisar. Se for

verdade que se necessita aplicar a norma para desvelar o seu real sentido para o caso concreto,
estando apersecucdo deste sentido proprio abracado pelo mandamento de fundamentagao das
decisodes judiciais, onde esta tarefa deve vincar bases para que este preenchimento de sentido
ndo ocorra de forma arbitrdria? Formulado de outra maneira: sobre que parametros deve-se
fundamentar o sentido que se atribui 2 norma na concretizagdo do direito, sob pena de, se ndo
te-lo por definido, possibilitar-se atribuir qualquer sentido a qualquer norma?

A limitacdo da atribui¢do destes sentidos passard pro dois momentos distintos: no
primeiro, baseando-se em categorias trabalhadas por Rafael Tomaz de Oliveira (2007),
LénioStreck (2005; 2008; 2009; 2010) e Ronald Dworkin (2012), vincara sua substancia fora
da unidade textual, na tradi¢do juridica; n’outro, aprofundando novamente elaboragdes
Streckianas, levantard suas fronteiras a partir prépria unidade textual. Muito embora essas
fases estejam aqui cindidas para fins didaticos, fazem parte de um momento uno: a

interpretacdo/aplicacdo do direito.

4 O DIREITO COMO ROMANCE ENCADEADO, TRADICAO E INTEGRIDADE:
LIMITES A ATRIBUICAO DE SENTIDO AS NORMAS JURIDICAS PELA
DESCOBERTA DA RESPOSTA ADEQUADA A CONSTITUICAO

Entender que os concretizadores do direito estdo limitados na tarefa concretizi-lo
passa, primeiramente, por entender que eles ndo estdo sozinhos neste desempenhar, mas sim
inseridos num palco onde atuam personagens passados, presentes e futuros. E com a alegoria
do romance encadeado de Dworkin que vamos buscar a férmula para comegar a solver o
problema da arbitrariedade na producdo de sentido no Direito. Para o jus-filésofo inglés, o
romance encadeado seria aquela histéria una, integra, concatenada, mas que careceria de um
diferente autor para cada distinto capitulo. Desse modo, o autor que fosse escrever o capitulo
seguinte ndo poderia dizer o que bem entendesse, uma vez que, ao tempo em que deveria
mover a frente a marcha romanesca, haveria de guardar a coeréncia com 0 que os autores
anteriores haviam escrito nos capitulos pretéritos. Dworkin (2002) exemplifica ao escrever
que uma personagem que houvera sido morta em paginas anteriores ndo poderia nas seguintes
aparecer, injustificadamente, a participar de um didlogo trivial.

A relacdo com o Direito j4 transparece. A produ¢do de sentido sobre os ombros
dos intérpretes/aplicadores deve ser realizada de forma semelhante & com que os autores

escrevem o romance. Guarda-se o conhecimento adquirido das producdes de sentido
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anteriores, que compord a heranga histérica da tradi¢do juridica (Dworkin fala em forca

gravitacional do precedente judicial) para desvelarmos o sentido das normas perante 0s novos

casos concretos e garantir-se a coeréncia do direito que lhe conferird uma identidade proépria.

2

Sem mais, o onirico Romance em cadeia é um artificio para sublinhar alguns
aspectos importantes para a compreensdo e interpretagdo do Direito. Em primeiro
lugar, assim como a estdria romanceada, o Direito deve ser entendido como um todo
coerente. Este pressuposto, colhido da filosofia kantiana, demonstra a aceitacdo,
pelo autor, da ideia de uma racionalidade ancorada e inerente a nossas praticas
continuadas. Isto porque, chamados a decidir um caso concreto, os juizes poderdo
sempre optarracionalmente por uma resposta e se hd subjetivismos nas decisdes é
preciso ressalvar em que sentido isto deve ser compreendido. Em segundo lugar, as
decisdes de casos concretos no Direito devem levar em conta toda a histdria
institucional que as precede. Como no Romance em cadeia, ndo se pode aqui alvitrar
algo em desarrimo com o que ja foi fornecido como elemento para a escolha de uma
direcdo (TRAVINCAS, 2007, p. 5)
Passa-se a entender a produgdo histérica do sentido dos direitos diante das
. e e - 12 . .. e~ . c o~
decisdes judiciais “como proprio limite para a atribuicdo de sentido em novas decisoes
judiciais". Sdo elas que formardo a unidade da tradicdo das institui¢des juridicas e dotardo de
coeréncia e integridade o sistema. Este fendOmeno passa por entender o direito (garantias,
institutos, liberdades) como uma obra em constante constru¢cdo ao longo de uma disputa
histérico-filoséfica; permanente capacidade de constru¢dao que, no entanto, ndo impede que o
direito possua um DNA proprio.

E, por sinal, a aceitacdo de que possui o direito uma identidade genética
particular, identificadora, que abalard as bases da utilizacdo de uma compreensdo
funcionalista como norteadora do fenomeno juridico. Isso porquanto o funcionalismo,
segundo a concepcao aqui referenciada, ndo reclama uma coeréncia entre os fins que devem
nortear a expressao do direito. Os fins sdo aquilo que os legisladores (estrategistas) entendem

como fins a serem alcancados. Nao hd um entendimento de integridade ou coeréncia que

£ na importancia dada aos precedentes judiciais que emergird a principal diferenciag@o entre a tese dworkiana
e o que chamou-se de jurisprudencialismo em tépico antecedente. Isto porque, como visto, esta ultima
compreensdo encarava nos valores a normatividade fundante do direito. Estes valores, contudo, poderiam estar
alocados em qualquer espectro a vida comunitdria, ndo reclamando uma positivacdo ou uma expressao
particular. A licdo dworkiana, por sua vez, definird como base da fixacdo dos principios (ndo mais valores)
aqueles contetidos deontoldgicos contemplados pelas decisdes judiciais precedentes.

“Deve-se mencionar que hé sim possibilidade de quebra da linearidade da tradi¢cdo até entdo desenvolvida, fato
que ndo s6 pode como deve acontecer quando as disputas sociais (termo que deve ser entendido
holisticamente) que condicionam o direito indicarem que um novo horizonte se abre para a tradicdo juridica
continuar sua constante evolugdo. O dever de seguir a tradi¢gdo ndo poder transmudar-se em reprodugdo de
sentido, a feitura da coeréncia do direito ha de ser desenvolvida criticamente, observando-se em cada caso se
aquele sentido ainda encontra legitimidade para ser utilizado.
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forneca uma prote¢do contra a imposi¢do de fins arbitrdrios. Sendo o Direito um mero

instrumento, serd manobrado ao sabor das circunstancias politicas ou econdmicas'.

Nada obstante, o mote de Dworkin necessita ser conformado a nossa pratica e
mesmo superado para que possamos encontrar respostas mais coerentes na busca pelos
sentidos dos direitos. Embora se partadas categorias fundantes do pensamento apresentado —
tradicdo e coeréncia — deve-se esclarecerquais serdo os seus pontos de expressdo € apoio no
sistema juridico patrio, tendo em vista que as fontes juridicas nas quais o pensamento juridico
dworkiano baseou-se apresentam, prima facie, conteido diverso em nosso modelo de
normatividade.

Poder-se-ia questionar, por exemplo, que o papel que as decisdes judiciais teriam
como fonte de sentido em uma atmosfera de civil law, como € o caso do Brasil, seria bastante
mitigado em relacdo aos sistemas de common law. Streck (2009) muito bem contra-
argumentaa respeito, lembrando que embora ndo possuam porte de legislacio, a atencdo ao
precedente assegura mesmo uma concretizacao do principio da igualdade, no sentido de que
situagdes andlogas ndo receberiam tratamento dispares dentro de um mesmo sistema
juridico”.

Concomitantemente, enxerga-se que a legitimidade com que esses limites
sobrevivem ndo decorre simplesmente do fato deles terem sido desenhados por precedentes
judiciais, mas sim pelo fato destes precedentes refletirem uma compreensio/aplicacdao
fundamentada, justificada a partir heranca da tradi¢do da institui¢do juridica. Evita-se que a
necessidade de vinculagdo aos precedentes judiciais pretéritos, ao invés de afastar
arbitrariedades e decisionismo, transmute-se em mandamento para que nos ajoelhemos
perante enunciados de sentido de aplicagdo geral (precedentes). A tradicdo ndo substituird

jamais a necessidade de fundamentacgao/justificacdo das decisdes. O certo € dizer que serdao

“Em um ambiente de crise, como se vislumbra hodiernamente no continente europeu, os mais essenciais direitos
fundamentais conquistados — sociais, principalmente- poderiam ser objeto de desmedidas agressdes em favor
do cumprimento de acordos de resgate econdmico com institui¢des de cooperac¢do internacional que os
representantes politicos acabaram por contrair e cumprir mesmo diante do crescente descontentamento
popular.

BSe ¢ despiciendo dizer que o sistema juridico brasileiro ndo estd sustentado em andlise de precedentes, como a
common law, € necessdrio lembrar, entretanto, que tal circunstancia nio retira a importincia dos precedentes
jurisprudenciais. Ao contrdrio: uma aplicacao integrativa e coerente do direito deve, necessariamente, levar em
conta 0 modo pelo qual um determinado tribunal ou como os outros tribunais do pais vém decidindo
determinada matéria. A coeréncia assegura igualdade, isto €, que os diversos casos terdo igual consideragdo
por parte dos juizes. Isto somente pode ser alcancado através de um holismo interpretativo, construindo a partir
do circulo hermenéutico. J4 a integridade significa rechacar a tentacdo da arbitrariedade, que, no mais das
vezes, ¢ variante da discricionariedade. (STRECK, 2009, p. 319 ss.)
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aspectos complementares, pois o discurso fundamentador/argumentativo € que justificard (ou

ndo) a importancia da integridade e coeréncia sistémica (TRAVINCAS, 2007).

Dito de outro modo, se a atribui¢do de sentido ndo se confunde com uma teoria da
argumentacao também dela ndo prescindird (STRECK, 2009), sob pena de ceder espaco para
a proliferacao de uma tradicdo inauténtica. A necessidade de fundamentar uma vez mais o
sentido escolhido é a prépria condicdo para que possam existir condi¢des de verificagdo, de
correcdo sobre a veridicidade ou adequagdo de determinada decis@o a tradicdo sobre a qual

deve estar sustentada. O encalco de Streck mais uma vez nos orienta:

A possibilidade de se obter respostas corretas ndo estd,pois, na vinculagdo pura e
simples dos precedentes judiciais, mas sim na fundamentagao/justifica¢do da sintese
hermenéutica que somente ocorre na aplicativo. [...] Tal mengdo (a um precedente)
pode confortar ou demonstrar a viabilidade juridica de um entendimento, mas nunca
fundamentar per si, a decisdo (STRECK, 2009, p. 328- 329).

A conjugacgao da identificagdo do direito como integridade, fundado na coeréncia
e na tradi¢do, com a necessidade de um discurso argumentativo justificador da manutencao ou
evolugcdo desta tradicdo, nos conduz a desvelar, para cada caso diante do qual se
aplica/interpreta a norma juridica, um sentido, uma resposta adequada a Constitui¢do, como
denomina Streck.

Pode-se afirmar que a tese da resposta adequada a Constituicdo encontra estro na
teoria dworkiana da unica resposta correta, mas dela se diferenciard em vérias faces. Em
primeiro lugar, € sabido que o estudo dworkiano emergird no contexto norte-americano,
possuidor de uma Constitui¢do sintética, onde nem todos os principios regentes da sociedade
estdo expressos do texto constitucional. Esta circunstancia dard azo a necessidade de buscar
os pilares que sustentam a integridade do sistema e a tradicdo juridica fora da Constituigdo,
especificamente no campo moral.

Em terras tupiniquins o contexto é outro. Possuimos uma Constitui¢do analitica,

que intenta preencher de sentido todas as dimensdes juridico-sociais através de uma

principiologia que torna desnecessaria uma leitura moral'®. Os principios, antes de tudo, ndo

'® Denota-se que a leitura moral que ndo se permite é aquela que fuja do teor moral que a prépria Constitui¢do
encerra, sendo, por 6bvio, impossivel que qualquer texto juridico ndo contenha, em si préprio, determinada
substincia moral. Ainda, esclarece-se que o modelo de discurso juridico proposto vai reclamar que toda
decisdo seja fundada a partir da principiologia constitucional, entendida esta como a legitima expressdo dos
valores essenciais a comum-unidade. Ndo se podendo admitir, portanto, a utilizagdo de uma norma
deontolégica contrdria ou ausente daquilo que o sistema principiolégico constitucional prever. Nesse sentido:
“Dworkin fala em leitura moral por diversos fatores. Entre eles estd certamente o fato de que os Estados
Unidos da América possuirem uma Constitui¢do que pode ser chamada de sintética, no interior da qual muitos
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serdo valores; sdo sim construcdes de cariz deontoldgico que delimitam a histdria institucional

do direito, instruindo um modelo de sociedade resultante de um processo histérico da comum-
unidade.

E, nessa medida, que se enxergaro os principios como a abertura das estruturas
positivistas para o mundo pratico-histérico e, a0 mesmo tempo, como o fechamento deste
mundo prético para a possibilidade de se dizer qualquer coisa sobre ele. Sera esta delimitacio
orientadora que dard legitimidade para afirmar que uma decisdo € adequada a Constituicdo.
Nao se pugna pela separacdo estrutural entre regras e principios, mas simplesmente pela sua
diferenciagdo. A ideia € que por tras de toda regra existe um principio instituidor, fundante, ao
ponto de que ndo existird uma regra sem principio e vice versa. Os dois institutos encontram-
se em relacdo circular. A regra, como producdo democrética, seria indispensavel para que se
possibilitasse o surgimento da sombra principioldgica a legitimé-la. Essencial € entender que
a norma nao mais serd ou uma regra ou um principio, mas sim que a norma interpretada é o
produto resultante da interpretacdo de uma regra a partir da materialidade principioldgica
(STRECK, 2009).

O atributo de normatividade nao se acopla a uma regra ou principio, €, em
verdade, a conjugacdo de uma regra juridica a uma carga principioldgica € que dotard o texto
de normatividade perante um caso concreto. Rafael Tomaz de Oliveira ao exemplificar, nos

clareia:

Falamos em igualdade como principio porque em qualquer caso concreto estard em
jogo o problema da igualdade que sempre funcionard como um todo referencial para
a construgdo das regras que irdo resolver aquele caso na decisdo do juiz. Esta, por
sua vez, ndo poderd ser tomada de maneira aleatéria, mas sim de acordo com a
histéria institucional (leis, precedentes, Constitui¢do) e pelos principios morais que
ordenam, de forma coerente, a comunidade. (OLIVEIRA, 2007, p. 188)17

Aqui, entdo, se opera a principal distin¢cdo entre as elabora¢des de Dworkin, do
jurisprudencialismo abordado e do que se identifica como mais adequado para a construcao de
uma resposta constitucional adequada. No jurisprudencialismo, a carga valorativa ndo
necessitaria de um reflexo positivo para ter validade. Esta expressdo textual seria mera

possibilidade, ndo compreendida como necessidade para que a normatividade dos valores

principios ndo estdo efetivamente constitucionalizados, a ponto de Dworkin falar em uma leitura moral da
Constituicdo. Entre nds, contudo, a situacio é outra.Simplesmente porque, com a constituicdo de 1988 se deu a
constitucionaliza¢do de toda uma principiologia que, podemos afirmar sem medo de errar, torna desnecessiria
qualquer tipo de leitura moral. A prépria Constitui¢do €, em ultima andlise, moralizante (OLIVEIRA, 2007, p.
205)

YPara melhor compreender o sentido da expressdo “principios morais” utilizada na citagdo deve-se consultar a
nota de rodapé anterior.
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estivesse fundamentada. (NEVES, 1999, p. 50-53). J4 em Dworkin, a heranga histérica que

dotaria o direito de integridade e coeréncia seria ciceroneada pela indicacdo das decisdes
pretéritas. Em nosso sistema proposto, a carga principioldgica dotada do atributo deontoldégico
propiciada pela Constituicdo é quem protagoniza tal dever.

Sao por estas veredas expostas que acreditamos singrar o rio que desagua numa
decisao judicial adequada a Constitui¢do. A legitimidade da atribuicdo de sentido as normas
estard condicionada pelo cuidado do intérprete de fundamenta-la a partir da tradic@o histérica
da institui¢do juridica. O direito como romance nos obriga a guarda-lo coerente. Esta tradi¢do
histdrica integrada s6 poderd ser observada quando nos apercebemos da paradoxal fun¢do dos
principios no constitucionalismo moderno. Estes serdo cldusulas de abertura das estruturas
legislativas ao caso concreto, proporcionando que as nuances e diferencas de casos sejam
tratadas igualmente e, simultaneamente, impedirdo o contdgio das decisOes juridicas por
decisionismos e arbitrariedades, na medida em que seus conteidos serdo condicionados pela

pratica histérica construida continuamente pela comunidade.

5 A REDEFINICAO DA IMPORTANCIA DO TEXTO DA NORMA PARA UMA
TEORIA DAS DECISOES JUDICIAIS DIANTE DO NOVO PARADIGMA
CONSTITUCIONAL

Se for verdade que no novo paradigma constitucional vivenciado o texto ndo
contém a norma juridica, ha de ter-se em mente que esta nunca estard descolada daquele
(STRECK, 2005). Como visto na compreensao normativista, o direito era encarado como um
conjunto de regras que encerrava conteidos racionalmente vélidos, donde a realidade fética
ndo era nada sendo um material cru, que ndo concorreria para a formacdo do contetido das
leis. Tem-se, portanto, um enxergar objetivista do texto juridico, sob o qual os fatores
intratextuais eram os Unicos a poderem contribuir para doté-lo de sentido.

A superacdo da matriz objetivista nos leva ao predominio do modelo
diametralmente oposto: o subjetivismo na compreensdo textual. Nestas plagas, os limites
hermenéuticos do proprio texto sdo desconsiderados, sendo seu conteido preenchido com o
que a consciéncia do intérprete/aplicador possuir criatividade para criar. Estd-se diante do
modelo que permite o afloramento dos juizes solipsistas. O fendmeno € limpidamente
vislumbrado na seara civil, dentro do contexto da chamada constitucionalizacio ou
publicizacdo do direito civil. E sustentado que a presenca de cldusulas gerais ou conceitos
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juridicos indeterminados concedem ao juiz solo propicio para o exercicio de uma liberdade

interpretativa desvinculada de qualquer critério.

In fine, a intepretacdo pode desaguar em diferentes resultados, a depender do sentido
e do alcance firmados pelo intérprete. Assim o resultado da atividade interpretativa
poderd ser: 1) ampliativo, ii) restritivo, iii)declarativo, depender do elastecimento ou
ndo do alcance do texto (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 80).

A autonomia concebida para o preenchimento de sentido por parte dos julgadores
¢ desvinculada, estando a margem de qualquer critério de corre¢cdo. O problema desta
liberdade € o de possibilitar concluir que entre texto € norma existe uma cis@o, uma separagao,
quando, na verdade, o que se opera € uma diferenca (STRECK, 2005). Exemplifiquemos: é
6bvio que ndo poderemos extrair da leitura da obra de Santo Agostinho informacdes sobre as
especificidades técnicas de um tablet. Seria impossivel nos depararmos dentro de um cenério
urbano futuristico ao imergirmos na leitura de Grande Sertao Veredas. O texto €, assim, um
evento que possui suas bases, suas balizas; o texto juridico nao fugird dessa regra, possuindo
sim suas reservas absolutas (NOBRE, 2007). Tais reservas absolutas limitardo o proprio
principio que poderd ser descoberto por trds da regra juridica, conforme vimos no tépico
anterior. Na medida em que sdo producdes legislativas, as reservas absolutas encerrardao um
cariz democratico denso, sendo por isso, a principio, legitimadas.

Muito embora possuam este relevo, ndo € dificil encontrarmos decisdes judiciais
que atropelam estas bases hermenéuticas qual formiga no asfalto. Sob a égide da abertura
interpretativa usufruida pelo magistrado no contexto pds-positivista, o sentido textual &
destrocado para que a Lei sirva aquilo que a consciéncia do julgador legitima como correto.
Nio se pode assim proceder. E neste sentido que, para nés, a unidade textual levanta suas
muralhas contra o arbitrio nas decisdes judiciais.

Tem-se que asemanticidade minima presente nos textos nao indicara por completo
a normajuridica, mas serd fator essencial para sua formagao no processo aplicativo. Devemos
relembrar, todavia, que este processo, que parte do texto e chega-se a norma, ndo ocorre de
forma separada, por fases. Quando interpreta-se/aplica-se o texto, ele ja deverd ser
compreendido como normado, isso gracas a nossa propria condicdo de seres no mundo
impassiveis de negar a tradi¢cdo, a facticidade e a historicidade que nos formam (STRECK,
2009).

E por esta senda que pergunta-se: Aplicar a letra da Lei é uma atitude positivista?
Para cumprir principios, temos de descumprir a Lei? Para cumprir a Lei, temos de descumprir

principios? E possivel cindir os principios da Lei? (STRECK, 2010)
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Sobre a impossibilidade de cindir principios e regras ja se discutiu a saciedade. As

respostas as primeiras perguntas vém a partir também desta primeira conclusdo. Aplicar a
letra da Lei pode ou ndo pode ser uma atitude positivista. O serd tanto quando se retirar a
norma juridica somente da Lei quanto ao, fazendo-se uso de uma subjetividade, atribuir-se um
sentido normativo completamente fora dos limites semanticos minimos do texto'®.

A decisao deve perceber qual o principio por tras do limite textual inscrito. Se este
principio ndo for consentaneo com a tradi¢do institucional do direito, aquela norma terd de ser
filtrada pelo controle de constitucionalidade'?, podendo ser extirpada do ordenamento ou
ainda ter uma de suas interpretacdes retirada (declaracdo de inconstitucionalidade sem
redugdo de texto) ou mesmo ter direcionada quais de suas interpretagdes estdo adequadas a
Constitui¢io (interpretacio conforme 2 CRFB/88). E dizer, a decisio que declare
inconstitucional determinada Lei o fard com base num discurso fundamentador apurado e, isto
€ essencial, mobilizando os sentidos construidos tanto a partir do fendmeno da integridade do
direito quanto a partir dos limites hermenéuticos que as normas juridicas relacionadas ao caso

possuirem.

6 ESTUDO DE CASO E BREVE ORIENTACAO PARA APLICACAO DAS BASES
TEORICAS DESENVOLVIDAS

Simbdlica e muito util para a constatacdo da deficiéncia na fundamentacdo das
decisdes judiciais vém a ser a(s) decisdo(des) do Superior Tribunal de Justica que entendem
como licitas as renovacgdes dos prazos para autorizacdo de interceptacdes telefOonicas quantas
vezes forem necessdrias a fim de salvaguardar a persecucao criminal.

Simbdlica é porquanto se sabe que a normativa que regulamenta a matéria, a Lei

9296/96, em seu artigo 5° prevé o prazo maximo de 30 dias para realizacdo desta limitiacdo ao

® Podem ser consequéncias de um discurso positivista tanto a aplicag¢do literal da Lei quanto a aplicacdo
completamente arbitrdaria da norma. A ja citada diferenciacdo entre o normativismo do séc. XVII e o do séc.
XVIII bem explica tal possibilidade. Se inicialmente normativismo dispunha tanto de um limite procedimental
quanto de um substancial (limite da recta razdo) para a aplicagdo da norma, no séc. XVIII este limite
substancial deixard de existir. O positivismo a esta altura ndo problematiza o resultado da aplicacio judicial,
mas sim o procedimento adotado para alcangéd-la (OLIVEIRA, 2007, p. 177-192).

YTecida a premissa de que uma norma sempre estard fundada em um principio, denotando este dltimo um
contetdo valorativo e deontoldgico, € possivel afirmar que a declaragdo de inconstitucionalidade total de uma
Lei significard a prépria declarag@o de inconstitucionalidade do principio que a fundou em relacdo a aplicacio
a que ele destinava-se.
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direito de intimidade e privacidade dos cidaddos™. Tal limite temporal é, de fato, uma

daquelas fronteiras linguisticas impostas pela Lei que ndo permitem uma investigacdo
hermenéutica ou uma interpretacdo eldstica que lhe modifiquem o sentido préprio, como
citado no tépico pretérito. O Superior Tribunal de Justica, todavia, no julgamento do HC
25.268-DF, para mitigar o preceptivo acima mencionado, utiliza-se do principio da
razoabilidade e da “argumentacdo da necessidade da medida para atividade investigatéria” a
fim deprolongar o prazo legal para realizacdo das interceptacdes. No citado precedente,o voto

do Min. Vasco Della Giustina, no dpice do exercicio de seu dever fundamentador, informa:

Em casos como ora se cuida, a jurisprudéncia mais recente deste Tribunal Superior
tem admitido a renovagdo sucessiva de interceptacdes telefonicas, ja que o prazo de
15 dias, previsto no Art. 5° da Lei n.° 9.296/96, é prorrogdvel por igual periodo,
quantas vezes for necessdrio, devendo-se observar, contudo, o principio da
razoabilidade e a necessidade da medida para a atividade investigatdria, comprovada
concretamente em decisdo fundamentada. Na espécie, tais pressupostos foram
respeitados, pelo que nao ha falar em ilegalidade das prorrogacdes de interceptacio

PSS
telefOnica” .

Ap0s isso, o que faz o voto do Ministro € colacionar seguidas jurisprudéncias da
Corte pelas quais, sob os mesmos fundamentos, nega-se tacitamente vigéncia ao artigo 5° da
Lei 9296/96. Como se percebe da leitura do inteiro teor, além de simplesmente olvidar a
aplicagcdo do dispositivo, tal ndo aplicacdo da norma federal ndo € adequadamente
fundamentada. Para negar vigéncia a um artigo de uma Lei Federal lanca-se mado do principio
da razoabilidade sem que, todavia, construa-se ou informe-se o sentido de tal principio diante
do caso; ndo sdo sequer mencionadas normas de onde se inferiria a existéncia deste principio
no ordenamento juridico patrio. Para a decisdo, tal norma deontolégica simplesmente parece
existir de pronto, sem necessidade de maiores motivagdes. No que tange o argumento da
“necessidade da medida para atividade investigatéria”, igualmente temos a pressuposi¢ao de
uma categoria juridica, vez que ndo se menciona sequer o fundamento juridico (norma ou
principio) em que se assentaria tal fundamento.

O que a concepg¢do de fundamentacdo da decisdo judicial defendida ao longo da
pesquisa acusa, para além da pratica da afronta aos limites semanticos das normas

democraticamente vélidas, é a forma como tal exercicio € praticado. Ora, haverd casos em que

%Art. 5° A decisdo serd fundamentada, sob pena de nulidade, indicando também a forma de execugdo da
diligéncia, que ndo poderd exceder o prazo de quinze dias, renovdvel por igual tempo uma vez comprovada a
indispensabilidade do meio de prova.

ZIBRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. RHC 25268 . Rel. Min. Vasco Della Giustina,Brasilia,
DF, j. 27/03/2012, DJe: 11/04/2012.
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as reservas absolutas serdo 6bices a formacdo de um sentido normativo compativel com a

tradicdo institucional do direito obtido pela filtragem constitucional. Isso ndo se questiona.
Em tais oportunidades, o correto ndo € que a decisao judicial esquega a norma ou tente esticar
ao méaximo o sentido da letra da Lei pala amolda-la a um sentido que visivelmente ndo abarca,
mas sim que faca uso do controle de constitucionalidade das normas a partir da jurisdicao
constitucional para atribui-la o sentido que a tradicao juridica dos institutos aos quais ela se
relaciona lhes reserva.

Utilizando-se o conceito de tradi¢do e coeréncia tracado em linhas pretéritas,
sugerir-se-ia uma possivel linha argumentativa para que o STJ decidisse o caso obtendo os
mesmos efeitos praticos, mas agora de uma forma adequada a Constituicdo, respeitando o
dever de fundamentacdo na forma como este estudo propds. Diante das circunstancias, por
meio o do controle difuso (efeito inter partes), poder-se-ia decidir pela inconstitucionalidade
da norma em apreco (Art. 5° da Lei 9296/96) utilizando-se de uma investigacdo sobre o
sentido do principio da seguranga publica (Art. 5° caput, Art. 6° caput, Art. 144 todos da
CRFB/88) presente em nossa Constitui¢do. Perceba-se que o principio da segurancga sequer €
citado no voto no Ministro, que prefere utilizar, de forma nao fundamentada, normassem
demonstrar-lhes o conteido ou mesmo qualquer lastro juridicozz.Partindo do que nossa
tradicao juridica entende ser o conteido deste principio, expresso em normas constitucionais,
tratados internacionais de direitos humanos, legislacdo infraconstitucional eprecedente
judiciais seria mais possivel prover uma decisdo constitucionalmente adequada para a

decretacdo da inconstitucionalidade inter partes do dispositivo23 .

?2 Sobre o tema, salutar e aprofundada a contribui¢do de Luciano Oliveira, para quem “por razdes que sio,
reconhecemos, compreensiveis, a seguranca pessoal como direito humano, quando aparece na literatura
produzida pelos militantes, é sempre seguranga pessoal de presos politicos, ou mesmo de presos comuns,
violados na sua integridade fisica e moral pela acdo de agentes estatais. Ora, com isso produz-se um curioso
esquecimento: o-de-que-o-cidaddao-comum-tem-também-direito-a-seguranca, violada com crescente e
preocupante frequéncia pelos criminosos”. Seguranca: Um direito humano para ser levado a sério. In: Anudrio
dos Cursos de Pés-Graduagdo em Direito n.° 11. Recife, 2000, p. 244-245. apud. STRECK, 2012. Obras
doutrindrias como tal podem ser reveladores do significado histérico das categorias juridicas, significados
estes essenciais para a fundamentacdo das decisdes. O julgar criterioso pode e deve valer-se destas
contribuigdes, analisando-as criticamente a fim de situar o argumento juridico que ele tem de fazer uso para
embasar suas decisdes. O excerto trazido, por exemplo, poderia muito bem ser perfilhado para fundamentar a
decisdo do Superior Tribunal de Justiga analisada e fortalecer a conclusdo que ela chegou por vias imperfeitas.

ZA Constituicdo Federal j4 fundaria as bases para a aplicacdo de tal principio”: Art. 5° Todos sdo iguais perante
a Lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e & propriedade, nos termos seguintes”
[...] “Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saide, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo & maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constitui¢do”. A Convenc¢do Interamericana de Diretos Humanos, de forca juridica em nosso
territdrio,, reforgaria o sentido do mesmo, por exemplo, em seu Artigo 32.2 .”2. Os direitos de cada pessoa sdo
limitados pelos direitos dos demais, pela seguranca de todos e pelas justas exigéncias do bem comum, em uma
sociedade democrdtica”.
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Como o titulo do topico ja revela, ndo € intengdo do mesmo aprofundar-se na

busca pelo sentido de categorias juridicas ou presungosamente substituir o trabalho do
julgador na labuta ante o caso. Tem a inten¢ao de apenas demonstrar, primeiro como de fato
existem deficiéncias no exercer da fundamentagdo judicial hodiernamente e, segundo, como €&
factivel e passivel de ser posto em pratica o modelo fundamentacdo proposto; conseguindo-se,
pela exemplificagdo com o caso, demonstrar que efetivamente a adocdo dos dois passos
interpretativos/argumentativos sugeridos (investigagdo histérica dos sentidos juridicos e
revaloracdo dos sentidos semantico das normas) contribui para o desenvolvimento de uma

decisdo judicial mais adequada a Constitui¢ao.

7 CONCLUSAO

As primeiras reflexdes extraidas dizem respeito as premissas tedricas tomadas por
base ao estudo do tema. Assume-se, de fato, que a definicdo do exercicio fundamentacdo da
decisdo judicial dependerd diretamente da concepcdo de direito que possuirmos como
pressuposta. No momento em que a Ciéncia Juridica encontra-se, nio h4 guarida a
manutencdo de um conceito de direito tido como sistema de normas dotadas de sentido
autonomamente, como queria 0 normativismo; igualmente, ndo se chancela uma concepg¢do
que encare o discurso juridico como um meio instrumentalizdvel para consecucdo de fins que
poderiam alterar-se ao sabor das circunstincias féticas (funcionalismo). Dos modelos de
pensamentos estudados, o conceito jurisprudencialista é o que mais se aproxima de uma
concepcdo ideal. Nele enxerga-se o direito com base em valores caros a comum-unidade que
ganham cargas deontoldgicas pela mdo da normatividade.

O discurso jurisprudencialista, pelo traco tedrico apresentado, reclamaria um
discurso de fundamentagdo das decisdes judiciais em que a aplicacdo da norma juridica ndo
pode estar desprendida do discurso de fundamentacdo do agir da norma ao caso. Contudo,
este discurso prescindiria de qualquer fonte normativa para a leitura dos valores sociais,
encarando a expressdo positiva dos valores apenas como uma possibilidade e ndo como
necessidade.

Ao conjugar a pretensdo jurisprudencialista com o modelo Constitucional atual,
entende-se que os valores estariam expressos através do discurso constitucional, com seus
principios e regras. Necessitam os valores, pois, de uma expressao positiva. Vinda justamente
um destes principios constitucionais a impor o dever da fundamentagdo judicial. A chave para

entender as derradeiras conclusdes da-se ao compreender a proposi¢ao de uma nova leitura de
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tal dever, enxergado ndo apenas no trazer a decisdo a correta conjugacdo dos fatos e das

normas juridicas que lhe resolvem, mas simna necessidade fazer constar na decisio a prépria
fundamentacdo do desvelamento do sentido incorporado pelas normas ao caso. Esta nova
configuracdo do conteido da fundamentacdo, como se apercebe, ¢ umbilicalmente
relacionada a prépria concepgdo de direito tomada por premissa.

Para a elaboracdo deste sentido, conclui-se que dois momentos hermenéuticos
demonstram-se essenciais: o primeiro orienta a descoberta do sentido da norma através da
investigacdo dos sentidos atribuidos pela tradicdo juridica a mesma. O respeito e a constru¢ao
da tradicdo sdo responsdveis pela integridade e coeréncia do direito. Em nosso modelo de
Estado de Direito, tal tradicdo ndo encontra suas bases somente nas decisdes judiciais
pretéritas, sendo na propria leitura do texto constitucional; o segundo momentorevaloriza o
sentido do texto normativo para dar-lhe importancia como limite as descobertas de sentido da
norma juridica.

E com o desenvolvimento deste segundo ponto que o percurso interpretativo-
argumentativo diferird do modelo jurisprudencialista trabalhado no proémio do estudo, vez
que 14 ndo se reclamava um lastro positivo para a aplicagdo dos valores da sociedade no caso
concreto, enquanto agora se entenderd que tal lastro € essencial para a construcao da aplicagcdo
e interpretacdo da decisdo constitucionalmente mais adequada a topica. Sublinhe-se que a
passagem do julgador por estes momentos ndo quer significar a elaboracio de uma
metodologia compartimentalizada para validar a fundamentagdo judicial. Mostrou-se que tais
deveres realizam-se concomitantemente na atividade interpretativa, argumentativa e aplicativa
de realizar a jurisdicdo. Por outro lado, ndo se nega que o exercicio da atividade
julgadorapossa ser um tecer criativo. Inobstante, tal criatividade serd limitada tanto pela
tradi¢do juridica quanto pelos limites hermenéuticos da norma.

A capacidade destes limites de fato contribui para a confec¢do de uma decisdo
judicial fundamentada fora explicitada na andlise de caso empreendida ao desfecho do
trabalho. Mostrou-se como o Acérdao averiguado, ao ndo tomar em consideragdo os
parametros propostos, alcangou resultado que injustificadamente contrariou tanto a previsao
infraconstitucional existente sobre o tema quanto a propria deontologia constitucional que
proseia sobre a matéria. Com isso, justificou-se a importancia das categorias hermenéuticas
aprofundadas na elaboracdo de uma decisdo judicial constitucionalmente adequada, e, por

orbita, com menor possibilidade de ser afetada por arbitrios.
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Por fim, deixou-se claro que a decis@o juridica pode sim negar validade a uma

norma em um confronto de entre normas (regras orientadas materialmente por uma carga
principioldgica determinada), desde que para tanto se utilize corretamente dos mecanismos de
controle de constitucionalidade disponibilizados pelo ordenamento e atribua de forma

adequada o sentido das normas através do caminho da tradi¢ao e integracdo do direito.
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