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THE HERMENEUTICS CRITICAL OF LAW AND THE QUESTION OF JUCIAL
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RESUMO: A discricionariedade ¢ uma realidade no modelo juridico em que estamos
enquadrados e, de maneira espantosa, grande parcela dos juristas tende a se omitir perante
tal problema, o que sé demonstra a fragilidade filoséfica em que nos encontramos,
visto que o “entendimento majoritdrio” visa a ideia de um livre convencimento e a
decisdo juridica, ambas integrantes da discricionariedade e incompativeis com o Estado
Democrético de Direito. Tal entendimento somente dé-se por existirem entendimentos
equivocados acerca do positivismo juridico, como, por exemplo, a inexisténcia de
uma liberdade para as decisées judiciais. O que se pretende demonstrar ¢ que, desde o
inicio, o positivismo juridico tem como caracteristica fundamental a discricionariedade.
Palavras-chave: Hermenéutica. Discricionariedade judicial. Direito constitucional.

ABSTRACT: Discretion is a reality in the legal model in which we are framed and,
astonishingly, a large part of the lawyers tend to omit before such a problem, which
only demonstrates the philosophical weakness in which we find ourselves, as the ©
prevailing understanding “ aims the idea of a free conviction and legal decision, both
members of discretion and incompatible with the democratic rule of law. Such an
understanding only is given because there are equivocal understandings about legal
positivism, namely, the lack of freedom to judicial decisions. The aim is to show
that, from the outset, the Legal Positivism has discretion as fundamental features.
Keywords: Hermeneutics. Judicial Discretion. Constitutional right.
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1 INTRODUCAO

E de admirar que nesta quadra da histéria parcela significativa da teoria
juridica ainda nao tenha se dado conta dos problemas advindos da discricio-
nariedade judicial, sejam estes decorrentes da fragilidade filoséfica que lhe
sustenta ou das incompatibilidades (préticas) em ambientes democraticos.

Tenho dito que o direito parece alheio as mudangas paradigmdticas
que ocorrem na filosofia. H4 um flagrante descompasso. Muitos discursos
“dominantes” estao fundamentados em perspectivas filoséficas anacrénicas,
que ndo mais respondem as inquietagdes e as complexidades do mundo
hodierno. Nesse prisma, encontram-se as ideias do livre convencimento' e
da decisao juridica como um ato de escolha, ambas integrantes da discricio-
nariedade. Esta, niao raramente, é tomada como um fendmeno inexoravel ou
até mesmo como a solu¢ao para um direito pretensamente aprisionado na
literalidade legal.

Quando se pensa em seu modus operandi, vé-se uma nitida incongru-
éncia com a democracia, que pressupde uma reparti¢io de poderes/funcoes
— obviamente, nao em termos absolutos — na construcio do direito, de modo
a representar nao o que uma consciéncia individual (juiz) diz que ele é, mas,
sim, um empreendimento coletivo. Se nao for assim, ter-se-4 uma fragiliza-
¢ao do juridico, uma perda de sua autonomia, visto que se tornard aquilo

1 O novo Cédigo de Processo Civil (CPP), por contribui¢io minha e anuéncia de juristas
como Fredie Didier, Dierle Nunes e Luis Henrique Volpe, foi sancionado sem a presenca
do livre convencimento em seu texto final. Nesse caso, observo que o siléncio d% “legis-
lador” deve ser interpretado como a supressio dessa “prerrogativa’, que também estaria
em contradicio com a recente exigéncia de coeréncia e integridade jurisprudencial (art.

926 do CPP).
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que uns poucos dizem sobre ele. Logo, percebe-se que discricionariedade e
democracia nao se coadunam: enquanto uma centra-se numa figura (quase
plenipotencidria) como centro da decisio, a outra se projeta num constructo

intersubjetivo que vincula as decisoes particularizadas.

Talvez parte da dificuldade de compreensio desse tema resida em
concepgdes equivocadas sobre o positivismo juridico que permeiam o
imagindrio doutrindrio.? Entre elas, destaco a afirmagio de que, no jusposi-
tivismo, nao haveria liberdade para a decisao judicial e, por isso, inexistiria
um juizo discricional. Como consequéncia, o advento da discricionariedade
suplantaria esse paradigma, abrindo novos horizontes para busca do justo
para o caso concreto. Diferentemente, venho defendendo hd tempos que o
positivismo juridico é, desde seu nascedouro, discriciondrio e que essa carac-
teristica manteve-se até a contemporaneidade. Nesse sentido, na primeira
parte deste trabalho, relaciono a discricionariedade com o juspositivismo em
suas diversas (re)adaptagoes ao longo da histéria.

Na segunda parte, desenvolvo uma abordagem acerca do modo como
Dworkin e Alexy enfrentam a discricionariedade. Nao obstante sejam iden-
tificados como pés-positivistas, cada um deles a enxerga de maneira diversa
e propoe alternativas distintas para sua superagiao ou minimizacio. Disso se
manifesta o seguinte questionamento: seria o pds-positivismo, entao, a favor
ou contrdrio a discricionariedade judicial? Ou aceitaria sua inexorabilidade,
como também o faz a tradi¢ao positivista?

Por fim, a discussio estd voltada para a Critica Hermenéutica do Direito
(CHD) e para a maneira que procura desenvolver uma teoria da decisao efe-
tivamente pds-positivista, isto ¢, de ruptura com o juspositivismo. A CHD ¢
uma matriz teérica de andlise do fendmeno juridico por nés formulada apés
décadas de pesquisas no/do direito, tendo como background filos6fico e vetor
de racionalidade (Stein) a filosofia hermenéutica (Heidegger/Gadamer) e,
no plano da teoria juridica, compartilhando/dialogando com elementos do
empreendimento teérico de Dworkin.

2 Sobre algumas das ideias equivocadas acerca do positivismo juridico, recomendo a lei-
tura do artigo Mitos sobre o positivismo juridico: uma leitura além do senso comum tedrico

(STRECK; MATOS, 2014).
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Desde ja, faz-se necessiria uma ressalva: os referidos pensadores,
cada um em seu nivel de contribuicio epistémica, foram incorporados
antropofagicamente para constituir a CHD, com elaboragées originais que
formulamos, ou seja, tanto Heidegger quanto Gadamer nio sio aplicados ao

direito de modo direto/instrumental, o que seria um equivoco, uma vez que
ambos nio tratam diretamente das especificidades do fenémeno juridico.
Desse modo, contribuem como cosmovisio bdsica. No mesmo sentido, a
CHD, apesar de se aproximar da ideia do “direito como integridade”, nao
¢ uma teoria dworkiniana. Se assim fosse, teria que partilhar o todo da obra
de Dworkin (2001, 2003, 2007)— o que nio ocorre — €, ao fim e ao cabo,
nao seria outra teoria, mas apenas uma aplicacio do jurista norte-americano
a realidade brasileira. Resultando de (des)leituras antropofigicas, a CHD
constitui uma matriz autbnoma, mesmo nao escondendo seus aportes basi-
lares, seu(s) lugar(es) de fala.

Na fenomenologia hermenéutica de Heidegger, observamos a raiz
de um paradigma filoséfico que permite encarar o direito e seus problemas
préticos a partir de uma perspectiva mais radical e origindria. Nesse contex-
to, toda relagao de conhecimento, seja de cunho prético, seja tedrico, estd
envolvida em uma dimensao de profundidade que pode ser nomeada logos
hermenéutico. Sempre que lidamos com algo ou o colocamos como objeto
de uma investigago tedrica, como o direito, por exemplo, mergulhamos em
uma relagao de compreensao e interpretagio que envolve o objeto analisado
e nossa prépria autocompreensao. Essa dimensao hermenéutica do processo
de conhecimento ¢ algo inescapdvel. Somos, de certo modo, condenados a
interpretar, inclusive, a nés mesmos. Esse logos hermenéutico sempre anteci-
pa a dimensao enunciativa, o logos apofantico. No ambito do apofantico, os
objetos s20, na e pela linguagem, “mostrados”, “apresentados”, “interpreta-
dos”, porém essa “mostragao”, “apresentagdo” e “interpretagio’ pressupoem
uma antecipagio de sentido que envolve sempre uma pré-compreensao.
Portanto, esse elemento hermenéutico (antecipador de sentido, pré-compre-
ensivo) nio acontece porque queremos nem é fruto de nossa vontade ou
arbitrio cientifico. Essa filosofia hermenéutica de Heidegger abriu caminhos
para outras matrizes filos6ficas. Uma em especial é a hermenéutica filoséfica
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de Gadamer, que, a partir dessas premissas heideggerianas, descobriu novas
formas de colocar o problema da modalidade de hermenéutica que se ocupa
mais diretamente de objetos (a experiéncia da arte, da religido, do direito, da
histéria e da linguagem).

Tanto Heidegger quanto Gadamer advertem-nos contra algumas
“infecgbes” que ameacam quando o assunto é a concretiza¢io do direito.
Entre outras coisas, a hermenéutica retira-nos da ingenuidade objetivista
que acredita no sentido inato das normas juridicas, que deve ser revelado
pelo intérprete; a0 mesmo tempo, propicia um enfrentamento adequado da
“cegueira da vontade”, que vé a interpretacao juridica apenas como resultado
de um ato volitivo do agente juridico. Entre os dois extremos (objetivismo e
subjetivismo), a hermenéutica possibilita o desenvolvimento de um “cami-
nho do meio”. Por outro lado, também nio acreditamos em regionalizacoes
(hermenéutica constitucional, hermenéutica do direito privado etc.) para a
hermenéutica. De algum modo, esta sempre se manifesta como “condigio
de possibilidade” quando o assunto ¢ concretizagao do direito. Ainda em
Gadamer, vemos que a linguagem deixa de ser simplesmente objeto, tornan-
do-se horizonte aberto e estruturado. Afinal, nao serfamos nés que dispomos
da linguagem, ¢ ela que nos contém. Nela, a interpretagao nao se dd por
etapas, compreender-interpretar-aplicar, mas se manifesta numa aplicatio,
tendo o intérprete que se dar conta do peso dos efeitos da histéria, da tradi-
a0, que lhe sao condigoes de possibilidade para dizer (sobre) o mundo.

J4 em Dworkin (2001, 2003, 2007), no plano da teoria do direito — e
também com alguns vinculos com a perspectiva hermenéutica —, encontra-
mos algumas aproximag¢des importantes, como a critica a discricionariedade
judicial, que no fundo esconde o problema do subjetivismo. Ademais, a
relevincia da histéria institucional para dizer o direito; a necessidade de uma
legitimacao que transcenda o sistema de regras; a necessidade de um trata-
mento igualitdrio aos cidadaos por parte da jurisdicao; e o direito como um
conceito interpretativo, entre outras, si0 aproximagoes/incorporagoes que
fazemos da teoria dworkiniana. A partir desses pressupostos, podemos dizer
que a tarefa da CHD ¢ “desenraizar aquilo que tendencialmente encobrimos”
(Heidegger/Stein). Fincada na ontologia fundamental, busca, por meio de
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uma andlise fenomenoldgica, o desvelamento (Unverborgenheit) daquilo
que, no comportamento cotidiano, ocultamos de nés mesmos (Heidegger):
o exercicio da transcendéncia, no qual nio apenas somos, mas percebemos
que somos (Dasein) e somos aquilo que nos tornamos pela tradicao (pré-
juizos que abarcam a faticidade e historicidade de nosso “ser no mundo”,
no interior do qual nio se separa o direito da sociedade, uma vez que o ser é
sempre o ser de um ente e o ente s6 ¢ no seu ser, sendo o direito entendido
como a sociedade em movimento) e onde o sentido jd vem sempre antecipa-
do (circulo hermenéutico).

Isso significa romper com a discricionariedade, sem recair numa obje-
tividade ingénua, como se o direito jd possuisse de antemao as respostas para
todas as situagdes da vida. Interpretar nao ¢ reproduzir algo dado a posteriori,
mas também nao é uma livre atribui¢do de sentido. Pensar a decisao juridica
entre esses dois polos é uma das tarefas a que a CHD propoe-se.

2 PROBLEMA, SOLUCAO OU SIMPLES ACEITACAO: O
POSITIVISMO JURIDICO E SUAS (RE)ADAPTACOES DA
DISCRICIONARIEDADE

A leitura que a CHD faz do positivismo juridico destoa de muitas,
sobretudo, pelo modo da anilise. Partindo da ideia de filosofia no direito?,
intenta-se nao apenas elencar suas caracteristicas, mas também desvelar os
paradigmas filos6ficos que lhe serviram e/ou servem de base. Nesse sentido,
observa-se que o juspositivismo mostra-se como um fendmeno multiforme,
isto é, com o passar do tempo, foi se (re)adaptando e apresentando predica-
dos e fundamentos diversos. Assim, da mesma maneira, a discricionariedade
foi ressignificada.

3 O termo “filosofia no direito” foi proposto ineditamente por mim e pelo filésofo
Ernildo Stein em conferéncia por ambos ministrada no Programa de Pés-Graduagao
em Direito da Universidade Federal do Parand, no ano de 2003. Em sintese, a ideia era
designar outro modo de conceber as inter-relagoes entre a filosofia e o direito, a gartir da

compreensio dos paradigmas filoséficos como standards/vetores de racionalidade para a
enunciagio do juridico.
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O positivismo exegético ou primevo, em sua génese, teve como re-
feréncia as ciéncias exatas e/ou naturais, sendo delas extraido o padrao de
objetividade buscado. Desse modo, tudo aquilo que nao fosse redutivel ao
crivo da experimentagao era lancado para o campo do metafisico, do irracio-
nal. O objeto de estudo deveria ser mensurdvel, podendo a ele ser aplicada
uma racionalidade matematizante. Logo, o direito natural baseado na ideia
de uma ordem juridica preexistente e superior deveria ser rejeitado diante do
direito como um fato social, como uma constru¢io humana.

O préprio termo “positivismo juridico” (do latim zuspostivum ou ius-
positum) ja trazia essa conotagao, pois o (re)corte seria somente naquilo que
estd posto, positivado. Desse modo, na Escola da Exegese?, tem-se um apego
a lei, aos codigos, como enuncia¢ao tltima do direito. O ius torna-se lex, ou
seja, a positiva¢ao possibilita um conhecimento objetivo, com “certitude”.
Assim, havia uma recusa na inclusao de juizos valorativos ou metafisicos na
andlise do direito e no préprio fazer juridico.

Nesse contexto, acreditava-se que os c6digos seriam capazes de abarcar
toda a realidade circundante, cabendo aos juizes apenas declarar o direito,
que estaria pronto de antemao ao caso sub judice. Entao, a atividade juris-
dicional seria como um ato mecanico por intermédio de juizos silogisticos,
que mediante a subsung¢do enquadrariam os fatos as regras. Seria uma espécie
de tutela antecipatéria das palavras, de modo que o direito sempre teria res-
postas ante o surgimento das perguntas. Logo, pretensamente, nao haveria
espago para a discricionariedade judicial, que era vista como um problema,
um desvio. O padrao almejado era um juizo neutro, como consequéncia;
a subjetividade do intérprete deveria estar assujeitada pela literalidade dos
textos legais. Todavia, ainda que no 4mbito da aplica¢io concreta do direito
a discricionariedade fosse rejeitada, isso nao caberia ao Legislativo.

Tenho afirmado que jd em Hobbes (1974) podemos ver a discricio-
nariedade como um trago positivista, pois o direito torna-se produto do
soberano, sem que este estivesse ligado a qualquer ontologia e/ou valores.

4 Dentro do nosso marco tedrico, inserem-se também, no positivismo primevo, o posi-
tivismo conceitual (Alemanha) e a jurisprudéncia analitica. Apesar das diferencas, em
todos ¢ perceptivel um cardter objetivista do direito, seja no sistema conceitual, seja na
jurisprudéncia, ou mesmo nos cédigos, como na Escola da Exegese (Franga).
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E direito, simplesmente porque enuncia a vontade do leviata. Se olharmos
ainda mais atrds, veremos que os sofistas, ao fazer a desindexac¢do entre pa-
lavras e coisas, possibilitaram uma episteme discriciondria. Nesse contexto,
Protégoras dizia que “o homem ¢ a medida de todas as coisas”.

Na Modernidade, periodo em que o juspositivismo surgiu, consoli-
dou-se o sujeito dantes preso num mundo previamente dado e estruturado
do Medievo, de uma ontologia essencialista, passando a dispor dos sentidos,
a assumir uma centralidade em si mesmo no processo de conhecimento. Esse
sujeito (solipsista), na figura de legislador, passou a, discricionariamente,
positivar o direito. A partir dai, cumpre apenas uma obediéncia e aplicagio
quase irrestritas, uma vez que dura Lex sed Lex. Logo, entendemos que
desde sua origem o positivismo juridico tem como elemento caracteristico
a discricionariedade, ainda que em seus primérdios ela fosse vista como um
problema na seara judicial.

Entretanto, com o crescimento da jurisdi¢ao constitucional, houve
um visivel deslocamento da discricionariedade para o Poder Judicidrio ou
os Tribunais Constitucionais. A partir daqui, podemos observar duas ma-
neiras de compreender esse fendmeno: entendendo como solugao e como
algo inexordvel.

A respeito da primeira, poderfamos citar o realismo juridico norte-a-
mericano e a Escola do Direito Livre. Em ambos, havia uma critica a fetichi-
zagdo da lei, ao formalismo, e uma aposta na liberdade do juiz para encontrar
0 “justo”. Para o realismo, o direito seria “o que os Tribunais dizem que é”.
Em linha similar, a Escola do Direito Livre entendia que a decisao judicial
nao seria uma aplicacao l6gica; ao contrdrio, seria um ato sempre individual/
personalista e que nao deveria estar adstrito ao direito estatal. Mesmo tendo
se manifestado contrdrios ao juspositivismo, em sua versio primeira, man-
tiveram a discricionariedade, agora no 4mbito judicial como um modo de
solucionar o engessamento da jurisdigao. Percebe-se que essas correntes nao
se mostraram de ruptura, tanto que essa mudanga foi incorporada nas teorias
positivistas posteriormente formuladas.

Nessa linha, Kelsen (1997), objetivando salvaguardar a ciéncia do direi-
to das influéncias externas, como a politica, a ideologia etc., procura construir
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uma teoria pura do direito e nao uma teoria do direito puro. Limitando-se
ao direito positivado, o jurista entende que “ao cientista caberia apenas
uma descri¢do do fendmeno juridico” (KELSEN, 1997). Destarte, quanto
a interpretagio de um texto legal, poderia somente elencar as significacoes
possiveis, mas nao dizer qual seria a correta. Mas por qué? Penso que ao
menos duas respostas podem ser dadas, quais sejam: a) sendo a decisao um
ato de vontade e ndo um ato de conhecimento, no haveria como prever ou
afirmar o que outra pessoa, dentro ou fora de um marco normativo, poderia
decidir conforme sua voligao; b) sendo o positivismo um paradigma relati-
vista, nao seria adequado um conceito como o de uma interpretagao correta,
sobretudo, num espago de pluralidade de interpretagoes, que possibilitariam
vdrias decisoes igualmente corretas’. Assim, no minimo, a “maldi¢ao” do
capitulo oitavo da teoria pura do direito seria o reconhecimento da inexora-
bilidade da discricionariedade judicial.

Nessa esteira, ainda que com um voluntarismo mais moderado, Hart
(1994), em seu Conceito de direito, entende que nos casos dificeis, dentro da
zona de penumbra, em que nio haveria critérios de publicos de verificagao
de sua corregao, seria inescapdvel a discricionariedade judicial. Esta deveria
ser usada com parcimoénia e seria um prego a ser pago democraticamente,
como modo de resolver esses casos especificos. Seria um juizo discricional
limitado aos hard cases e sem se esquecer de toda uma tradicao juridica que,
apesar de nao conclusiva, lhe serviria como um direcionamento, uma fonte.

Neste breve cendrio, apresentei como a discricionariedade estd intima-
mente ligada ao positivismo juridico, inicialmente, no Legislativo e posterior-
mente no Judicidrio; como de um problema tornou-se uma solugio ou, ao
menos, algo inescapdvel. Cumpre, agora, uma discussao sobre 0 modo como o
pos-positivismo, nas figuras de Alexy e Dworkin, percebe essa realidade.

5 Nas jalavras do préprio Kelsen (1997, p. 31): “La teoria pura del derecho es positivismo
Juridico, es simplesmente la teoria del positivismo juridico; y el positivismo juridico estd
intimamente vinculado con el relativismo”.
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3 0OS POS-POSITIVISMOS DE ALEXY E DE DWORKIN - OU
DE COMO ELES SE AFASTAM QUANDO O ASSUNTO E A
DISCRICIONARIEDADE

Em primeiro lugar, é preciso ter presente que, desde a publicagio de
sua obra Teoria da argumentagio juridica, Alexy (1989) aceita — sem ressal-
vas — a tese da “textura aberta” do direito apresentada por Hart (1994), em
seu Conceito de direito. Dessa forma, podemos dizer que o problema central
para ele sempre foi explorar essa dimensio da “abertura” do direito, que,
ao contrdrio daquilo que entendia Hart (1994), era a porta de entrada, no
interior do discurso juridico, para elementos morais ou questoes de justica
presentes naquilo que ele denomina discurso pratico geral (ALEXY, 2003).
Para o autor, o espaco da textura aberta é o ldcus onde necessariamente
habitam os argumentos morais no direito (ALEXY, 2003).

Isso é assim porque Alexy (2003) identifica problemas centrais con-
cernentes a natureza do direito, dois dos quais dizem respeito as dimensoes
do direito, que o jurista alemao subdivide em dimensao real ou fética e
dimensao ideal ou critica do direito. A primeira é representada pelos ele-
mentos da publicagio/aplicacio competente e eficdcia social, dimensio em
que estariam as relacoes entre direito e coergio, direito e procedimentos de
institucionalizagdo da criagio e aplicagdo das normas e direito e da aceitagio,
esta relacionada intrinsecamente a segunda dimensao, na qual Alexy (2003)
questiona justamente a relagio entre direito e moral, afirmando que o direito
necessariamente levanta uma pretensao de corregdo, a qual compreende
uma pretensao de corre¢ao moral. O jurista chega a conclusio de que ha
casos em que o discurso juridico nio dd conta, devido a sua textura aberta
— os chamados hard cases. Nesses casos, a moral é empregada complemen-
tarmente para resolvé-los.

Em outras palavras, para Alexy (2003), os casos dificeis nao podem
ser decididos por razées consideradas, exclusivamente, a partir do direito,
ou seja, o intérprete deve pautar-se a partir de diferentes razdes que nio sio
propriamente juridicas, especialmente as consideragoes de justica. E como
as consideragdes de justi¢a pertencem ao conjunto de razdes morais e tais
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consideragoes sao entendidas como prioritirias (entre todas as possiveis
razdes — juridicas, morais e, inclusive, amorais), a moral prevaleceria para a
tomada de tal decisdo, o que faria emergir, segundo o autor, uma concepgao
nao positivista do direito (ALEXY, 2003, 2009).

Vale dizer, frente a insuficiéncia do direito para responder ao litigio
sob julgamento, aquele que aplica o direito fica liberado a buscar respostas
em argumentos de conveniéncia, costumes e justi¢a, que sio, no fundo,
questoes morais pertencentes ao discurso pritico geral. Diferindo de Hart
(1994), Alexy (2003) diz que, mesmo nesses casos em que se evidencia a
textura aberta do direito (casos duvidosos), existe, por parte do aplicador,
uma pretensao de corregio, isto ¢, o juiz decide de determinada maneira o
caso, porque entende ser aquela a maneira correta de decidir. Essa pretensao
encontra fundamento e deve estar justificada com base em elementos exter-
nos presentes no discurso prético geral.

Ocorre que, ainda assim, subsiste a possibilidade de uma decisao vir a
ser tomada de forma incorreta, sendo, portanto, injusta. Alexy (2009) admi-
te que, em muitos casos, esse tipo de decisdo (seja ela do legislador, quando
legifera, seja do juiz no momento em que exerce a judicatura) permanece no
sistema juridico como uma espécie de remanescente de imperfeicao propria
da estrutura que envolve os processos reais de argumentacao e discurso ju-
ridico (lembremos que o préprio autor afirma que sua teoria da justica tem
um forte componente idealista). No entanto, o jurista procura introduzir
um ferramental para que certo tipo de decisao nio seja aceito em nenhuma
hipétese, ou seja, em determinados casos, haveria a possibilidade de controlar
as decisoes pelo fundamento de justiga que elas veiculam.

E nesse ponto que aparece a articulagio da chamada férmula
Radbruch. Em sintese, essa férmula prescreve o seguinte: a extrema injustiga
nao ¢ direito. Como jd foi ressaltado, a férmula Radbruch encontra prece-
dentes de sua utilizacio no Tribunal Constitucional Alemio. Entretanto, tal
férmula nao teve maior repercussao em virtude do fantasma que a rondava,
qual seja, a possibilidade de um rompimento institucional com o ideal de
seguranca juridica. Desse modo, Alexy (2009) procura utilizar a férmula,
dando-lhe novos contornos, de modo que o problema da inseguranga juridica
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mostre-se solucionado. Assim, ele estabelece um limite para a aplicagao da
férmula. Nao ¢ em qualquer caso de grave injusti¢a que ela se aplica, mas
apenas naqueles em que hd uma extrema injustiga, sendo que extrema
injustica define-se substancialmente por meio de um descumprimento do
ndcleo dos direitos humanos fundamentais. Portanto, o que o autor chama
institucionalizagdo da justiga dd-se por meio das Constitui¢oes que preveem
em seu bojo direitos humanos fundamentais. Nessa medida, toda e qualquer
violagdo a um direito humano fundamental serd, em contrapartida, uma
violagdo ao ideal de justica, ensejando, em ultima anilise, a possibilidade de
aplicagao da férmula Radbruch.

Na medida em que na Zéoria dos direitos fundamentais (ALEXY, 2008) j4
aparecia a tese de que os direitos humanos possuem uma dimensao de princi-
pios, também as questdes de justica comportariam essa dimensao principiol4-
gica e assumiriam, no contexto de sua teoria, 0 mesmo conceito de mandados
de otimizagao que reveste os principios derivados dos direitos fundamentais
constitucionais. Ainda, na medida em que a forma de aplicagao dos principios
dé-se pela ponderagao, a solugao dos casos duvidosos (que comportam a incor-
poracio de elementos externos ao direito, préprios do discurso préitico geral)
quanto a solugio da chamada colisao de principios passa pela observagao do
procedimento da ponderagio, que apresenta, por tudo que foi dito aqui, uma
estrutura discriciondria. Esse fato, alids, é reconhecido pelo préprio jurista.
Com efeito, no posficio que compde a edigao da tradugio para o portugués,
Alexy afirma (2008, p. 611, grifo nosso), in verbis:

[...] Os direitos fundamentais nio sdo um objeto passivel de
ser dividido de uma forma tio refinada que inclua impasses
estruturais — ou seja, impasses reais no sopesamento —, de
forma a tornd-los praticamente sem importincia. Neste
caso, entdo, existe uma discricionariedade para sopesar,
uma discricionariedade tanto do legislativo quanto do
judicidrio.

Nesse exato sentido, busco reforco as minhas criticas em Garcia
Figueroa (1999), para quem uma das fragilidades da teoria da argumentagao
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alexyana é a “consagragio da discricionariedade dos operadores juridicos
ante a crescente amplitude do 4mbito das possibilidades discursivas™

[...] en cierto modo la version de Alexy vendria a retrasar el
inevitable momento de la discrecion judicial que propugna el
positivismo. Segundo el positivismo, la discrecion comenzaria
donde se agotaron los materiales normativos positivos, y en el
modelo de Alexy la discrecion se desarrollaria donde los materiales
normativos y morales no fueran suficientes para discriminar entre
las distintas respuestas correctas (GARCIA FIGUEROA, 1999,
p. 195-220).

Por isso, Garcia Figueroa (1999), na mesma linha de David Richards,
aponta um positivismo latente no interior da teoria da argumentagao ale-
xyana®. Em sentido diametralmente oposto, encontra-se Dworkin (2007).
O ponto fulcral de seu debate’ com Hart (1994) centra-se no problema da
discricionariedade. O jusfilésofo inglés sustenta que a vagueza ¢ inerente a
linguagem juridica e que, nos hard cases, nos quais existem vdrias interpre-
tagdes razodveis, os juizes podem decidir discricionariamente, pois tém que
escolher a interpretagdo que consideram a mais apropriada (HART, 1994).
Assim, nessas situagoes excepcionais, o juiz nao estd aplicando o direito, mas,
sim, criando-o.

Dworkin (2007), contrariamente, apresenta objegbes & construgio
hartiana. Primeiramente, o jusfiloséfo norte-americano defende que as partes
num processo possuem o direito de que a solugao juridica para o caso esteja
de acordo com o ordenamento previamente estabelecido. Este, por sua vez,
seria o fundamento para todos os casos, ficeis ou dificeis, impedindo tanto
a discricionariedade judicial quanto o poder criativo dos juizes, nos termos

propostos por Hart (1994).

(o)}

Ver Alexy (1989) e Seone (2005).

7 Em virtude desse debate, Dworkin (2001, 2003, 2007) escreveu uma série de artigos
posteriormente compilados e transformados em livros, como Taking rights xeriomg/ e
A matter of principle. Isso demonstra a constante preocupagio em produzir uma teoria
antidiscriciondria, o que deveria afastar o autor de uma série de posturas autodenomi-
nadas pés-positivistas ou neoconstitucionalistas, que continuam apostando exatamente
naquilo que ele combate: o poder discriciondrio (?os juizes.
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Esse ordenamento juridico seria composto nao apenas por regras, mas
também por principios, em decorréncia do fato de que uma sociedade ¢é
formada por pessoas que, além de obedecer as regras criadas pelo acordo
politico, reconhecem principios comuns como norteadores de suas préticas
(comunidade de principios). Em contraposi¢ao a Hart (1994), esses prin-
cipios vedariam um juizo discriciondrio. Desse modo, ainda que existisse
um caso de absoluta anomia, no sentido de nenhuma regra a ser aplicada,
existiriam principios que indicariam o direito para um dos demandantes.

Nesse contexto deve ser compreendida a tese da resposta correta. Assim,
a questdo nao ¢ a existéncia de uma tinica solugao juridica, mas que, mesmo
havendo mais de uma possibilidade juridicamente defensdvel, o direito
sempre teria (uma) resposta. Dito de outro modo: o direito como sistema de
regras e principios nio abriria a possibilidade para um juizo discriciondrio,
uma vez que teria sempre uma histdria institucional a ser reconstruida e que
indicaria a melhor decisao a ser tomada.®

Destarte, observa-se que em Dworkin (2007) o direito é um conceito

interpretativo.” Entende que a prdtica juridica é, primordialmente, interpre-
tativa, uma vez que em juizo as partes conflitantes apresentam interpretacoes

8 Correta, pois, a adverténcia de Dworkin (2003), no sentido de que devemos evitar a
armadilha em que tém caido tantos professores de direito: a opinido falaciosa de que,
como nio existe nenhuma férmula mecinica para distinguir as boas decisdes das mds
e como os juristas e juizes irdo por certo divergir em um caso complexo ou dificil,
nenhum argumento ¢ melhor do que outro e o raciocinio juridico ¢ uma perda de
tempo. Devemos insistir, em vez disso, que quaisquer que sejam seus pontos de vista
sobre a justica e a equidade os juizes também gevem aceitar uma restri¢ao independente
e superior, que decorre da integridade, nas decisdes que tomam.

9 Essaénfase de Dworkin (2007) no cardter interpretativo (hermenéutico) do direito, bem
como a concepgio de integridade, o aproxima da hermenéutica filoséfica de Gadamer,
como deixo claro em Hermenéutica juridica e(m) crise STRECK, 2013). Nesse sentido,
também Motta (2012, p. 86) escreve que o préprio Dworkin (2001, 2003, 2007) “deixa
nitida, em diversos contextos, uma postura hermenéutica, no sentido em que Gadamer
a tematiza. A sua teoria do Direito — insistimos nesse ponto — é antes fenomenolégica do
que prescritiva, ou, nas suas préprias palavras: ‘A tese nao apresenta informagoes novas
sobre o que os juizes fazem; oferece apenas uma nova maneira de descrever aquilo que
todos sabemos que eles fazem, e as virtudes dessa nova descri¢io nio sio empiricas, mas
sim politicas e filoséficas’. E é bem isso. Tal como Gadamer, que coloca em questio, com
o seu Verdade e método, o que — jd o ressaltamos — nos acontece ‘além do nosso querer
e fazer’, Dworkin (2001) nio visa 4 reformulagio da prética judicidria, mas & adequada
compreensdo daquilo que jd viria ocorrendo — no seu entendimento — com sucesso.
Cuida-se, em ambos os autores, pois, de problematizar o ‘nao dito’ que, apesar de ‘nio
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alternativas que pretendem dizer o direito para o caso. Assim, a interpretagao,
para além de um cardter meramente instrumental, ¢ imprescindivel, ¢ indis-
socidvel do fazer juridico. Nesses termos, o direito transcenderia os catdlogos
de principios e regras; seria “uma atitude interpretativa e autorreflexiva,
dirigida & politica no mais amplo sentido” (DWORKIN, 2007, p. 492).

Por outro lado, Dworkin (2007) aproxima o direito da literatura.
Como ¢ sabido, o jusfiloséfo pertencia ao movimento do Law and Literature,
que albergava tanto as abordagens que estudavam narrativas literdrias rele-
vantes para a compreensdo do fendmeno juridico (Law in Literature) quanto
a aplicacao de técnicas da critica literdria aos textos legais (Law as Literature).
Nesse prisma, a interpretagao nio tem como objetivo fornecer um juizo de
valor das proposigoes juridicas, tampouco buscar a voluntas legislatoris, mas,
sim, tornar o objeto da interpretagao o melhor possivel.

Essa aproximagao metodolégica do direito com a literatura é observada
quando apresenta a figura do chain novel, comparando o trabalho do juiz
com o de um romancista em cadeia. Esse romance em cadeia, escrito de
forma coletiva, impée a quem incumbe dar continuidade um dever de coe-
réncia. Assim, quanto mais se desenvolvem os capitulos, maior é a vinculagio
narrativa/histérica do préximo autor, que também ¢é um intérprete, visto
que precisa reconstruir o passado'’. Do mesmo modo, um juiz encontra-se
(sempre) vinculado a uma cadeia de precedentes e, com o passar do tempo,
esse vinculo ¢ ainda maior.

Essa perspectiva impede que o autor/intérprete seguinte proceda de
modo subjetivista — no sentido de que a histéria comeca nele e, por isso, po-
deria fazer o que quisesse. A ideia nao é um conjunto de cronicas ou contos
com os mesmos personagens, mas uma tnica histéria, iniciada antes dele e
continuada como se escrita por um s6, mesmo sendo uma obra de intimeras
maos. Destarte, a interpretagao proposta por Dworkin (2007) supera tanto
um convencionalismo positivista quanto um pragmatismo realista. Para os

dito’ e, bem por isso, ‘ndo tematizado’, acaba ‘sustentando’ a pritica ¢ os ‘modos-de-ser’
dos intérpretes/operadores do direito”.

10 Cada romancista, a nio ser o Frimeiro, tem a dupla responsabilidade de interpretar e
criar, pois precisa ler tudo que foi feito antes para estabelecer, no sentido interpretativo,
o0 que é o romance criado até entao (DWORKIN, 2001).
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convencionalistas, sobretudo Hart (1994), hd algo para ser respeitado, porém
em determinadas situacoes (bard cases) o intérprete poderia tornar-se um
autor sem um passado, criando quase que exnibilo. Ja os realistas sustentam
um desapego as convengdes e a tradi¢do: cada decisao é nova; em vez de
intérpretes, seriam apenas autores.

Para o jusfilésofo, hd uma interpretagio da histdria que deve ser coeren-
temente reconstruida e adequadamente continuada. Nao ¢ somente o ontem,
também nao é s6 o hoje, tampouco apenas intérprete ou tio s6 autor. A ju-
risdi¢ao deve imbricar a histéria juridico-institucional do passado construida
coletivamente com as exigéncias do hoje. O juiz, ao decidir, deve interpretar as
decisdes anteriores e, como resultado, proceder de forma que encontre maior
adequacao (dimension of fit) e que torne determinada prdtica legal a melhor
possivel (dimension of value, dimension of political morality, justification).

Nao obstante Dworkin e Alexy sejam considerados pds-positivistas,
os dois possuem percepgodes diferentes acerca da discricionariedade judicial.
Enquanto para o primeiro é algo que pode e deve ser evitado, para o segundo
¢ algo inexordvel, que pode ser a0 menos minorado por intermédio de uma
racionaliza¢do do discurso. Salta aos olhos como concepgoes tao distintas
compdem um mesmo movimento, o que me faz continuar a indagar: o que
é isso — o pos-positivismo? Uma continuidade (sofisticada) ou uma ruptura
com o positivismo juridico?

4 A CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO E O DESVELA-
MENTO DO PROBLEMA DA DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

O Estado Democrético de Direito proporcionou uma nova confi-
guragao nas esferas de tensio dos poderes do Estado, decorrente do novo
papel assumido pelo Estado e pelo constitucionalismo, circunstancia que
reforga, sobremodo, o cariter hermenéutico do direito. Afinal, hi um
conjunto de elementos que identificam essa fase da histéria do direito e do
Estado: textos constitucionais principioldgicos, a previsio/determinagao
de efetivas transformagdes da sociedade (cardter compromissério e diretivo
das Constitui¢oes) e as crescentes demandas sociais que buscam no Poder
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Judicidrio a concretizagio de direitos, tendo como base os diversos mecanis-
mos de acesso a justica.

Ocorre que isso nao pode(ria) comprometer os alicerces da democra-
cia representativa. O grande dilema contemporineo ¢, assim, construir as
condicoes para evitar que a justica constitucional (ou o poder dos juizes)
sobreponha-se ao préprio direito. Parece evidente lembrar que o direito nao
¢ — e no pode ser — aquilo que os tribunais dizem que ¢é (faldcia do realismo
juridico). Também parece evidente que o constitucionalismo nao é incom-
pativel com a democracia. Mas, se alguém deve dizer por tltimo o sentido do
direito no plano de sua aplicagio cotidiana e se isso assume contornos cada
vez mais significativos em face do conteddo principioldgico e transformador
da sociedade trazido pelas Constituicoes, torna-se necessdrio atribuir um
novo papel  teoria juridica.

Em tempos de enfrentamento entre constitucionalismo e juspositi-
vismo (e os vdrios positivismos), é de fundamental importincia discutir o
problema metodolégico representado pela triplice questao que movimenta
a teoria juridica contemporinea em tempos de pdés-positivismo: como se
interpreta, como se aplica e se ¢ possivel alcangar condicoes interpretativas
capazes de garantir uma resposta correta (constitucionalmente adequada),
diante da (inexorabilidade da) indeterminabilidade do direito e da crise de
efetividade da Constitui¢ao, problemdtica que assume relevincia impar em
paises periféricos (que prefiro chamar “paises de modernidade tardia”, em que
se destaca o Brasil), em face da profunda crise de paradigmas que atravessa o
direito, a partir de uma dogmatica juridica refém de um positivismo, de um
lado, exegético-normativista e, de outro, fortemente decisionista e arbitrdrio,
produto de uma mixagem de vdrios modelos jusfiloséficos, como as teorias
voluntaristas, intencionalistas, axiolégicas e semAanticas, para citar apenas
algumas, as quais guardam um trago comum: o arraigamento, consciente ou
inconsciente, ao esquema sujeito—objeto.

Nesta quadra da histéria, faz-se imprescindivel pensar numa her-
menéutica juridica capaz de intermediar a tensio inexordvel entre o texto
e o sentido do texto e dar conta do mundo pratico. Ademais, nao pode
continuar a ser entendida como uma teoria ornamental do direito, que sirva
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tao somente para colocar “capas de sentido” aos textos juridicos. No interior
da virtuosidade do circulo hermenéutico, o compreender nio ocorre por
dedugao (tampouco por subsunc¢io). Consequentemente, o método (o pro-
cedimento discursivo) sempre chega tarde, porque pressupde saberes tedricos

<« . 2

separados da “realidade”.
Essas questdes e insuficiéncias estio presentes nas diversas teorias pro-
cedurais-argumentativas. O que tais teorias no levam em conta é a relevante

circunstancia de que, antes de qualquer explicagio causal que resolveria
easy cases, existe algo mais origindrio, que é a pré-compreensio, forjada no
mundo prdtico. Em outras palavras, antes de argumentar, o intérprete ji
compreendeu. O uso da linguagem nio ¢ arbitrério, isto é, “a linguagem
nao depende de quem a usa” (GADAMER, 1998, p. 192). A compreensao
antecede qualquer argumentagao. Ela ¢ condigao de possibilidade.

Vejam-se a complexidade e os desdobramentos da problemdtica rela-
cionada a critica a discricionariedade na interpretagao (cuja questao central
reside na decisao judicial dos assim denominados “casos dificeis”). Em uma
apressada leitura do fendmeno, poder-se-ia entender que, cortadas as “amar-
ras do supremo momento da subjetividade”, isso poderia representar uma
espécie de abertura do processo de compreensiao, mormente em um direito
repleto de principios e cldusulas abertas.

E de registrar, entretanto, que a heranca kelseniana do decisionismo
nao foi superada até hoje e a discricionariedade hartiana tem sido, de algum
modo, reapropriada pelas teorias argumentativas, s6 que sob o manto de uma
racionalidade argumentativa, com a pretensao de dar solugio ao problema
de uma pés-metédica. Com efeito, a teoria da argumentagao alexyana — tese
que, reconhega-se, mais tem sido utilizada em dissertacoes, teses e decisoes
judiciais na tentativa de solucionar os dilemas destes tempos pés-positivistas
em ferrae brasilis — nao conseguiu fugir do velho problema engendrado pelo
subjetivismo: a discricionariedade. Além disso, ndo se percebe nas decisoes
judiciais uma coeréncia em sua utilizagao. Na verdade, nao hd uma decisao
judicial que tenha aplicado a esquematizagao constante na tese alexyana.

Parece nao restar duvidas de que Alexy, nos casos dificeis, aposta em
solucdes que perpassam o Ambito juridico, circunstincia que até mesmo
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deixa para trds a conhecida aposta de Hart na discricionariedade. De todo
modo, seja 0 nome que se dé a0 modo como, no plano da teoria da argu-
mentagio, devem ser solvidos os hard cases, o proceder discriciondrio do juiz
¢ também admitido por outros nao menos importantes adeptos da teoria,
como Prieto Sanchis'’ e Manuel Atienza — a partir de diversos aspectos
explicitos e implicitos.

H4 uma diferen¢a fundamental e fundante entre a CHD e a teoria da
argumentagao juridica, mormente a defendida por Alexy (1989). Enquanto
esta compreende os principios (apenas) como mandados de otimizagao,
circunstancia que chama a colagao a subjetividade do intérprete, aquela
parte da tese de que os principios introduzem o mundo pritico no direito,
“fechando” a interpretago, isto ¢, diminuindo — em vez de aumentar — o es-
paco da discricionariedade do intérprete; além disso, o circulo hermenéutico
e a diferenca ontoldgica colocam-se como blindagem contra relativismos.

Claro que, para tanto, a CHD salta na frente para dizer que, primei-
ramente, sao incindiveis os atos de interpretagao e aplicagio (com o que se
supera o método) e, segundo, nao hd diferenga estrutural entre hard cases e
easy cases. E nesse contexto que deve ser analisado o emprego do principio da
proporcionalidade pela teoria da argumentagao. Com efeito, a proporciona-
lidade ¢ a “chave” para resolver a ponderagio, a partir das quatro caracteris-
ticas de todos conhecidas, ou seja, na medida em que a proporcionalidade s6
“é chamada a cola¢ao” quando necessrio um juizo ponderativo para os casos
dificeis — uma vez que para os casos simples “basta’ a dedu¢ao/subsungao

11 Nesse sentido, Prieto Sanchis (1998, p. 62-63), em sua obra Ley, principios, derechos,
afirma: “Sin embargo, los problema se incrementan cuando han de aplicar-se normas constu-
cionales de cardcter sustantivo, que precisamente suellen llamar-se principios para dar cuenta
de algunas de las peculariedades que han sido expuestas. Asi, en primeiro /5gan se ha visto
que, en ocasiones, la norma constitucional no contempla ninguno supuesto de hecho para su
aplicacion, lo que significa que en la pritica es el juiz quien decide, mediante un ejercicio

e razonabilidade no extenta de discricionariedad, cunda procede dicha aplicacion”. Ainda
desenvolvendo o tema assevera: “Desde luego, ponderacion no equivale e ninguna arbitra-
riedad desbocada, gpero no cabe duda que en su ejercicio el juiz es mucho mds protagonista y,
por tanto, mds libre’ que en la aplicacion de reglas segiin el modelo tradicional. Y, lo que es
mds importante, la ponderacion non solo aparece cuando estamos en presencia de un conflicto
explicito entre principios o derechos, sino que puede recurrirse a ella simpre que el resultado
de la aplicacion delas reglas le parezca al intérprete instifactorio o injusto”.
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—, cabe ao intérprete a tarefa de “hierarquizar” e “decidir” qual principio ¢
q q

aplicdvel no caso do conflito/colisao.

Ora, se, a0 fim e ao cabo, cabe ao intérprete hierarquizar (e escolher) o
principio aplicdvel, a pergunta inexordvel é: qual ¢ a diferenga entre o “intér-
prete ponderador” e o “intérprete do positivismo”, que discricionariamente
escolhe qual ¢ a “melhor” interpretagao? Claro que a teoria da argumentagao
juridica — mormente a de Alexy (1989), que é a mais sofisticada e complexa
— responderd que hd um conjunto de critérios que deverdo sempre balizar
a escolha. Mas pergunto: qual é a diferenga desses critérios (ou férmulas)
dos velhos métodos de interpretagdo, cujo calcanhar de Aquiles — na feliz
expressdo de Eros Grau e Friedrich Miiller — é (era) exatamente ndo ter um
critério para difundir o melhor critério, que venho denominando “auséncia/
impossibilidade” de um Grundmethode?

Mutatis mutantis, denominado esse poder de “resolver os casos difi-
ceis” de “poder discriciondrio” (HART, 1994) ou de “recurso as questoes de
justica”, que, ao fim e ao cabo, sdo questdes morais (ALEXY, 2008), é a esse
problema que me refiro quando critico o esquema sujeito-objeto. Entender
que a discricionariedade ¢ algo inerente a aplicagao do direito é, no fundo,
uma aposta no protagonismo judicial.

Como venho afirmando, a discricionariedade nio se relaciona bem com
a democracia. E essa questao continua na ordem do dia, mormente em paises
como o Brasil. Com efeito, as teorias que pretenderam resolver esse problema
da (in)determinabilidade do direito, dos casos dificeis,'* das vaguezas e das
ambiguidades préprias do ordenamento juridico, ao apostar nesse sub-jectum
da interpretagao juridica, nao conseguiram alcancar o patamar da revolugao
copernicana proporcionada pela invasio da filosofia pela linguagem.

12 E possivel afirmar, assim, que nos casos dificeis de que falam as teorias argumentativas
a escolha do principio aplicdvel — que ¢ feita pelo “método ponderativo” — proporciona
uma espécie ge “repristinagao” da antiga “delegacio positivista” (lembremos: na zona da
penumbra, em Hart; no perimetro da moldura — e até mesmo fora —, em Kelsen). Em
outras palavras, cabe ao intérprete dizer qual é o principio aplicdvel, isto ¢, tal como
no positivismo, ¢ tarefa do juiz decidir nas “zonas de incertezas” e nas “insuficiéncias
onticas” (para usar aqui uma expressao que venho utilizando para identificar a “dobra da
linguagem” que sustenta a auséncia de cisio entre bard e easy cases).
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Apostando na discricionariedade ou em discursos adjudicadores com
pretensdo de correcao do direito, estaremos tao somente refor¢ando aquilo
que pretendemos criticar. Tal circunstincia pode ser detectada em setores
importantes da dogmdtica juridica praticada no Brasil, que vém apostando
fortemente na teoria da argumentagio juridica e, portanto, utilizando larga-
mente a ponderagdo de principios. Malgrado esse expansao da teoria alexiana,
nao escapa a um olhar mais critico a circunstincia de que poucos intérpretes de
Alexy efetuam os procedimentos descritos na chamada lei de colisao®.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal faz constantes refe-
réncias ao termo “ponderagao”, mas ¢ extremamente dificil dizer quando
estamos diante de um acérdao em que realmente foram percorridas todas as
fases do procedimento da ponderagio. Hé frequentes mengoes a principios
constitucionais em conflito, mas, em regra, nio se encontra um voto no qual
todas as fases da ponderagao — estabelecidas por Alexy (2008) — tenham sido
ao menos sugeridas pelos ministros'®. O problema envolvendo aquilo que
responde pelo nome norma de direito fundamental atribuida pode ser
apresentado, por exemplo, como um desses pontos esquecidos.

Por isso, defendo que os principios nao abrem a interpretagao e, sim,
fecham/limitam. Os principios (re)inserem a faticidade no direito e espelham
uma determinada tradigao juridica que permitird um didlogo constante entre
a deciso particular e todo o ordenamento. Desse modo, proporcionam que
a atividade jurisdicional, por intermédio da fundamentagao, que ¢é condigao

13 Alexy (2008) pretende racionalizar a jurisprudéncia dos valores, que ele vé aplicada
pelo Tribunal Constitucional alemio sem critérios. Para isso, constréi sua teoria da
argumentagio juridica. Entretanto, nio identifica seu modelo como uma “jurispru-
déncia dos valores”, embora nio seja essa a questdo central de sua “incorporagio” pelo
neoconstitucionalismo (italiano, espanhol e brasileiro). Essa racionalizacio, via teoria
da argumentagio juridica, ¢ feita, segundo ele, por padrées analitico-conceituais ainda
signatdrios da tradi¢do da “jurisprudéncia dos conceitos” alemi. De qualquer forma,
o problema nas teses alexianas estd no entendimento de que a Constituicado “¢ uma
ordem concreta de valores” e nos “efeitos colaterais” de uma racionalizacio que envolve a
ponderacio desses valores (sem contar as leituras equivocadas que foram feitas no Brasil
da sua obra). E possivel dizer que, no Brasil, ndo hd sequer “teoria da argumentacio”.
H4, tdo somente, os tracos analiticos de uma teoria dos principios, sem o controle — bem
ou mal — exercido pelas regras de argumentacio.

14 Para maiores aprofundamentos sobre o tema, remeto o leitor 2 tese de doutoramento
defendida na Unisinos por Morais (2013).
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de possibilidade, publicize o sentido que serd intersubjetivamente controlado
e que tenderd a manter a coeréncia e integridade do direito.

5 CONCLUSAO

A CHD, entre seus intentos, procura despertar a comunidade juridica
acerca do problema da discricionariedade, sobretudo, em seus contornos pa-
radigmdticos. Defender que a deciso juridica pressupde um juizo discricional
de um sujeito que, liviemente, poderia decidir devendo ouvir tio somente
sua consciéncia, é esquecer que estamos desde sempre inseridos num mundo
em que as significagoes dao-se intersubjetivamente. Logo, a jurisdi¢do nio
pode ser compreendida numa escolha personalista; ao contrdrio, deve ser
entendida como um processo que requer responsabilidade politica.

O juspositivismo, como demonstrei, estd intimamente ligado 2 ideia de
discricionariedade judicial, desde suas versoes primeiras. De inicio, encontra-
va-se no “legislador” que soberanamente dizia o direito, que apés seria apenas
declarado pelos juizes. Posteriormente, e até os dias atuais, houve um deslo-
camento para o Judicidrio, de modo que tem sido considerada um fendmeno
inescapdvel ou 0 modo adequado de buscar o justo para o caso concreto.

Diante desse quadro, espera-se que uma postura pds-positivista,
entendida como uma ruptura com o paradigma predecessor, formule uma
compreensao contrdria & perspectiva positivista, o que nio se vé em Alexy
nem na maioria das teorias argumentativas. Em geral, a discricionariedade
¢ pretensamente “minimizada” por uma estrutura de argumentagio, sendo,
ao fim e ao cabo, reconhecida sua inexorabilidade. Em caminho oposto
caminha Dworkin com seu interpretativismo e sua concep¢io do “direito
como integridade”.

A CHD entende a decisio juridica como nao discriciondria e procura
desenvolver uma perspectiva tedrica nesse caminho, seja pela exigéncia her-
menéutica que todo o processo de compreensao é sempre intersubjetivo, seja
pela exigéncia democrdtica que requer decisoes juridicas que nao espelhem
vontades individuais, mas o direito construido pela/na comum-unidade.
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