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RESUMO

O estudo que envolve a tematica da interpretacdo e aplicacdo do
direito — da Decisdo Judicial como um todo - € um dos mais
importantes e controversos do Direito em toda a sua histéria. O debate
acerca da indeterminabilidade das decisdes judiciais atravessa
modelos juridicos, de modo que diversas teorias foram criadas para
resolver o problema da discricionariedade judicial. Para o presente
trabalho, serdo utilizados 0s conceitos e ensinamentos da
Hermenéutica Juridica de cariz Filosofica —com os contributos da
Filosofia da Linguagem — a fim de entender de forma plena a tarefa de
aplicar o direito ao caso concreto.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo versaré sobre a interpretacdo do direito no Brasil, trabalhando as
hipGteses de interpretacdo ativista e ndo ativista, de discricionariedade judicial, das posicdes
voluntaristas da interpretacéo juridica, ou seja, os reflexos das posturas positivistas em tempos
de pds-positivismo, tendo como chdo linguistico a nova Hermenéutica Juridica — de cariz
filosofico —, com os contributos da filosofia da linguagem, tentando tracar alguns referenciais
tedricos acerca da Teoria da Decisdo Judicial.

Tentaremos dialogar, ao final, os precedentes judiciais — que agora encontra guarida
expressamente em nosso sistema juridico, com a instituicdo do Novo Cddigo de Processo
Civil — com a Hermenéutica Juridica, buscando dar integridade e coeréncia as decisdes

judiciais.

20 ENFRENTAMENTO DE ATIVISMOQOS, VOLUNTARISMOS E
DISCRICIONARIEDADES:

A interpretacdo ndo € um processo mecanico de aplicacdo do direito, muito menos
um processo reprodutivo de sentidos — como se 0 texto normativo contemplasse todos os
sentidos possiveis da norma abstratamente. A interpretacdo também ndo é a escolha pelo
intérprete do sentido que melhor lhe convenha. O resultado da interpretacdo ndao € uma
escolha majoritaria. Nao se trata, por l6gico, de verdades ontolégicas no sentido classico
(STRECK, p. 311). Os sentidos ndo estdo nas coisas e, muito menos, na consciéncia
individual do julgador. Os sentidos se d&o intersubjetivamente®. O fato é que a interpretagdo
do direito é praticada ndo porque a linguagem juridica seja ambigua ou imprecisa, mas porque
interpretacdo e aplicacdo do direito sdo uma sO operacdo, de forma que interpretamos para
aplicar o direito e, ao fazé-lo, ndo nos limitamos a interpretar (= compreender) os textos
normativos, mas também compreendemos (= interpretamos) os fatos. Nesse sentido, GRAU
(2006, p.26)compreende a interpretacdo como applicatio. Para ele, interpretacdo
(compreensdo) e aplica¢do acontece em um Unico momento, em uma sO operacao.

O intérprete realiza a interpretacdo dos textos normativos e, concomitantemente, dos

fatos, de modo que a forma que sob a qual os acontecimentos que compéem 0 caso se

% Essa intersubjetividade ocorre na e pela linguagem.
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apresentam vai também pesar de maneira determinante na producdo da norma aplicavel ao
caso®.

Nessa linha de inteleccdo, Streck, na mesma esteira do pensamento de Grau, escreve
que o texto (da Constituicdo) s6é pode ser compreendido a partir de sua aplicacdo.
Compreender sem aplicar ndo é compreender. A aplicacdo (ou applicatio), dessa forma,
mostra-se como a normatizagdo do texto constitucional. A Constituicdo — ou o0 texto
normativo — seré o resultado de sua interpretacdo, que tem o seu acontecer no ato aplicativo,
concreto, produto da intersubjetividade do intérprete, que exsurge da complexidade das
relagbes sociais.

O texto, portanto, ndo estd a disposicdo do intérprete, porque ele é produto dessa
cadeia decisional que se d&, agora, a partir do circulo hermenéutico, e ndo mais do velho
esquema sujeito-objeto. Ha, assim, um sentido forjado na intersubjetividade que se antecipa
ao intérprete — visto que o intérprete esta jogado, desde sempre, na linguisticidade. A
interpretacdo do direito, dessa forma, € um ato de integracdo cuja base &€ o circulo
hermenéutico (o todo deve ser entendido pela parte e a parte sé adquire sentido pelo todo)®.

Ante isso, relevante se faz citar as elucidacdes do professor LénioStreck:

“Como a hermenéutica ¢ ontoldgica (nfo classica) e ndo procedimental, entendo ser
possivel encontrar (sempre) uma resposta condizente (conforme) a Constituigdo —
entendida em seu todo principioldgico. Essa resposta sera a resposta
hermeneuticamente correta para aquele caso, a partir da ideia de que hermenéutica é
sempre applicatio (superada, portanto, a cisdo — metafisica — do ato interpretativo
em conhecimento, interpretacdo e aplicagéo)® .

Por superar o modelo interpretativo pautado na determinacdo abstrata dos
significados dos textos juridicos e por sobrepujar os modelos voluntaristas que apostam na
discricionariedade do julgador é que a hermenéutica trata da realizacdo concreta do direito,
isto é, ndo ha apenas textos, hd normas, e nelas estd contida a normatividade que envolve a

realizacdo concreta. O caso concreto sera 0 caminho desse acontecer do sentido.

4 Esclarecendo que o que se interpreta sdo textos normativos, e ndo normas — ja que estas é resultado da
interpretacdo daquelas -, Eros Grau aduz: [...] A interpretacdo €, portanto, atividade que se presta a transformar
textos — disposicdes, preceitos, enunciados — em normas. Dai, como as normas resultam da interpretacdo, o
ordenamento, no seu valor historico-concreto, ¢ um conjunto de interpretagdes, isto ¢, um conjunto de normas”.
Vide: Ensaio e discurso sobre a Interpretacao/Aplicacao do Direito. Ed. 4. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. P.27.

5 1dem.

& 1dem.

A discussdo sobre respostas corretas — ou respostas hermeneuticamente adequadas — serd retomada com maior
minudencia.
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Hermenéutica, portanto, é sempre aplicacdo. De modo que os sentidos sé ocorrem a
partir do caso concreto. Assim, haverd sempre uma resposta ao caso. No dizer de Friedrich
Muller, a norma é construida pelo intérprete no decorrer do processo de concretizagcdo do
direito. O texto juridico é, portanto, matéria que precisa ser trabalhada’.

Adentrando ao campo das respostas adequadas em direito, é possivel dizer que o
positivismo esta sustentado na possibilidade de que existam multiplas respostas, delegando a
discricionariedade judicial a resolugdo dos “hard cases”. A tese da resposta adequada a
Constituicdo — ou hermeneuticamente adequada — visa afastar esse grau de discricionariedade
do intérprete, mas quando se esta no campo da “melhor resposta possivel”, ndo se exclui a
existéncia de varias respostas, ndo superando, dessa forma, o grande problema do positivismo,
que é a escolha discricionaria/arbitraria da resposta pelo intérprete.

Para ficar claro: ndo se pode excluir que se deem varias respostas. Isso acontece em
face das contingéncias. Mas o fato de se possibilitarem véarias respostas pelas contingéncias
ndo significa que em todas elas se pode encontrar o elemento de compreensdo que se encontra
em uma unidade. Abandonar previamente a essa unidade significa ndo levar até o fim as
consequéncias do ato interpretativo®.

A hermenéutica, dessa forma, promove a possibilidade de sempre se encontrar a
decisdo adequada a Constituicdo, que serd, por corolario, a “resposta hermeneuticamente
correta”.

Em meio as diversas variedades de posicionamentos perante o fenémeno juridico, é
possivel estabelecer um elemento comum, que tem prevalecido no atual cenério: seja sob a
resisténcia positivista, seja sob a construcdo de uma teoria pds-positivista ou, ainda, da defesa
de um novo constitucionalismo, persiste um elemento ordinario em todas estas propostas: a
discricionariedade. A discricionariedade deve ser entendida como este elemento que autoriza
0 intérprete a tomar sua decisdo sem que haja uma responsabilidade politica, uma presséo
hermenéutica, 0 que tem como consequéncia a inobservancia do dever de fundamentar, o que
torna a decisdo um ato de vontade®.

A discricionariedade, de alguma forma, sempre esteve presente no direito, passando

do ambito legislativo (positivismo exegético) para o judiciario (positivismo normativista),

" Muller falar ainda em norma de decisdo. A concretizagdo do direito somente se observa que aplicacdo chega ao
seu fim, quando se produz a norma de decisdo. Voltaremos a essa abordagem quando tratarmos de texto
normativo e norma juridica. Para tanto, no Brasil, entre outros, vide: GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso
sobre a Interpretacéo/Aplicacdo do Direito; OMMATI, José Emilio Medauar. Teoria da Constituicao.

8 |dem, ibidem.

% 1dem. P. 324.
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motivo pelo qual a discricionariedade pode ser considerada como uma das principais
caracteristicas do paradigma positivista.

A hermenéutica, ao contrario do positivismo, ndo esta preocupada no modo como se
reconhece o “que ¢ direito”, mas, sim, com a aplicagdo do direito. Multiplas respostas estdo
relacionadas a discricionariedade, que esta intimamente ligada ao positivismo.

O intérprete ndo produz normas livremente. Todo intérprete est sempre adstrito aos
textos normativos, em especial — ndo exclusivamente — aos que veiculam principios. Ainda
que haja os famosos textos de linguagem “aberta”, ndo da ao intérprete a possibilidade de
formular juizos de oportunidade e conveniéncia. Como bem assevera Eros Grau, interpretar o
direito é formular juizos de legalidade. Lembra o citado autor que o que se tem denominado
de discricionariedade judicial é, na verdade, o poder de criagdo da norma juridica que o
intérprete exercita formulando juizos de legalidade (ndo de oportunidade). A distingdo entre
esses juizos, lembra Grau, da-se em que o juizo de oportunidade comporta uma opg¢éo entre
“indiferentes juridicos”, procedida subjetivamente pelo agente; o juizo de legalidade ¢
atuacdo, embora desenvolvida no campo da prudéncia, que o intérprete (auténtico) desenvolve
atado, retido, pelo texto normativo e, naturalmente, pelos fatos. Nao obstante, a doutrina
continua a insistir no equivoco de confundir discricionariedade (juizo de oportunidade) com
liberdade de pensar, prépria da natureza do homem. Grau fala ainda em uma falsa
neutralidade politica do intérprete. Para tanto, observa o autor: “’[...] Ordem juridica como tal
apenas existe enquanto objeto de uma ciéncia do direito cujo universo de indagacdo &
reduzido a norma juridica, verdadeira ciéncia da norma juridica, esterilizada da vida social. O
objeto dessa ciéncia esta dissociado da realidade social, sujeito exclusivamente a ponderacdes
estéticas, algo inteiramente diverso do que efetiva e realmente o direito — instancia da
realidade social — é. A neutralidade politica do intérprete so existe nos livros, nos discursos
juridicos. Nos discursos do direito ela se dissolve, sempre.” (GRAU 2016, p. 210).

Ronald Dworkin, que dedicou parte de sua obra ao debate com Hart - sobretudo a

discricionariedade®® presente na sua concepgéo positivista de direito, em especial ao sentido

10 Qutra espécie de discricionariedade, a discricionariedade do legislador, ¢ trabalha por Robert Alexy em seu
Teoria dos Direitos Fundamentais. Este autor ilustra essa discricionariedade em dois tipos: a discricionariedade
estrutural — que pode ser estrutural para escolher objetivos; estrutural para escolher meios; e estrutural para
sopesar — e a discricionariedade epistémica — que pode ser epistémica como resultado de sopesamento; e
epistémica e a vinculagdo a Constituicdo. Alexy discorre sobre essa discricionariedade na perspectiva da sua
teoria dos principios — lembrando que para este autor, principios sdo mandamentos de otimizacdo, visto que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes
-, tendo como tese principal a regra da proporcionalidade. O autor trabalha, portanto, com a tese da ponderacéo,
dentro do contexto da Teoria da Argumentagdo Juridica — que sob o nosso olhar, nos moldes que é disciplinada
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forte da discricionariedade —, é totalmente contra a discricionariedade. O jusfilosofo
americano defende, para tanto, os principios como direito. Aqui, indispensavel se faz citar

suas palavras:

“A doutrina positivista do poder discricionario (no sentido forte) exige essa
concepgdo de obrigacdo juridica, pois, se um juiz tem o poder discricionario, entdo
ndo existe nenhum direito legal (right) ou obrigacdo juridica — nenhuma prerrogativa
— que ele deva conhecer. Contudo, uma vez que abandonemos tal doutrina e
tratemos os principios como direito, colocamos a possibilidade de que uma
obrigacdo juridica possa ser imposta por uma constelacdo de principios, bem como
por uma regra estabelecida...!*”

Ademais, em paises como 0 nosso, em que o paradigma do Estado Democréatico de
Direito vigora, com uma Constituicdo dirigente e compromissoria, o papel da hermenéutica e,
fundamentalmente, o de preservar a forga normativa da Constituicdo e a autonomia do direito

diante das tentativas atentatorias a Constituicao*?.

3A DIFERENCA (E NAO CISAQ) ENTRE TEXTO E NORMA:

Passemos entdo a esse enfrentamento. No inicio deste capitulo, tecemos algumas
consideracOes acerca da diferenca entre texto e norma quando falamos sobre as posturas
discricionarias, ativistas e voluntaristas. Aqui, trabalharemos de forma detalhada esse velho
enfrentamento tedrico da teoria do direito, que ainda hoje promove alguns equivocos e mas
compreensoes.

A importancia da compreensdo sobre a diferenca entre texto e norma é das mais
importantes para se entender o processo interpretativo/aplicativo do direito. Perceber que ha
uma cisdo entre eles abriria espago para juizos axiologistas-voluntaristas. Explicaremos isso
adiante.

O texto normativo — diz Muller — ndo contém imediatamente a norma. A norma é
construida, pelo intérprete, no decorrer do processo de concretizacdo do direito (0 preceito
juridico é uma matéria que precisa ser trabalhada). Em principio caminhamos do texto da
norma até a norma juridica. Em seguida, caminhamos da norma juridica até a norma de

decisdo, cujo sentido determina a solu¢do do caso.

no Brasil, abre espacos para decisionismos. Vide o seu Teoria dos Direitos Fundamentais. Ed. 2. 42 tiragem.
Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. P. 584 e ss.

11 Nesse sentido, DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Ed. 3. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2011. P. 71.

12 Cf., STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Decisao Juridica. Op. Cit. P. 329.
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Conforme ensina Eros Grau, a concretizagdo envolve também a anélise do ambito da
norma, entendido como tal o aspecto da realidade a que respeita o texto. Numa palavra: a
norma é produzida no curso do processo de concretizacdo, ndo a partir exclusivamente dos
elementos do texto, mas também dos dados da realidade factual a qual ela — a norma — deve
ser aplicada.

Desde 0 momento da elaboragdo do texto até o instante da sua aplicacdo, a norma
determinada histérica e socialmente. Diz Grau, quando o jurista cogita dos elementos e
circunstancias do mundo da vida sobre os quais recais determinada norma, ndo se refere a um
tema metajuridico. A norma é composta pela histéria, pela cultura e pelas demais
caracteristicas da sociedade no ambito da qual se aplica.

Trabalharemos um pouco, agora, esse debate sob o ponto de vista da fenomenologia
hermenéutica que, embora deite raizes na tese de Friedrich Muller (retrabalhado por Eros
Grau) e com ela tenha vérias identificagdes, possui particularidades fundamentais que a
tornam singular.

Assim como na tese defendida por Muller — e por Eros Grau — ndo existe uma cisao
entre texto e sentido de texto (norma). O que ha entre texto e sentido do texto é uma diferenca
(ontoldgica). Negar essa diferenca implica negar a temporalidade, porque os sentidos sao
temporais. A diferenca (ontoldgica) entre texto e norma ocorre na incidéncia do tempo.

LenioStreck afirma que quando se trabalha com a diferenca entre texto e norma, ndo
estd se referindo a um texto (enunciado linguistico-assertorico) ao qual o intérprete atribui
uma norma baseada na “realidade”, ou um ato de subjetividade do intérprete dando sentido a
um texto (texto de lei). Texto e norma ndo podem ser compreendidos isoladamente um do
outro. E ndo é tarefa do intérprete extrair um sentido oculto do texto. Texto e norma sao
diferentes em face da diferenca ontoldgica, porque o texto s6 sera compreendido na sua
norma, e a norma sé serd compreendida a partir do seu texto (nocao de circulo hermenéutico).

De se registrar que ndo ha que se falar em normas sem textos e textos sem normas*2.
Somente seria possivel pensar assim se se compreendesse 0 texto como um enunciado
linguistico e se fosse possivel cindir palavras e sentido das palavras ou palavras e coisas, ou se

existissem conceitos em abstrato, que, posteriormente, seriam acoplados aos entes. Em suma,

13 Humberto Avila, embora conceba que néo existe correspondéncia entre norma e dispositivo, afirma que em
alguns casos é possivel vislumbrar a existéncia de norma sem texto e texto sem norma. Para tanto, ver: AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 22-23.
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ndo se sustenta a luz do circulo hermenéutico a assertiva de que “ha textos sem normas e

normas sem textos”. Texto € evento, pois. Texto € fato; fato ¢é texto.

Os sentidos sdo atribuiveis a partir da facticidade em que esta inserido o intérprete e
respeitando os conteidos de base do texto, que devem nos dizer algo. A coisa deve
nos dizer (sempre) algo. Levemos o texto a sério, pois(STRECK, 2011, p. 346).

Assim, 0 texto ja traz em si um compromisso — que é a pré-compreensao — e que é 0
elemento regulador de qualquer sentido que atribuamos a ele. Acrescenta Lenio: “Esse
elemento regulador é o als(como) hermenéutico que acompanha e precede o als(como)
apofantico (estrutura do texto ou, se se quiser, enunciado manifestativo) ”. A diferenga
ontologica sé se compreende porque ela é o elemento fundamental do modo de ser-no-mundo.
Esse modo de ser-no-mundo é (sempre) uma dimensdo de mundo que nos determina e que
trazemos conosco. Ser-no-mundo €, a0 mesmo tempo, uma dimensdo hermenéutica e
apofantica.

N&o se fala de textos que ainda ndo recebeu a nossa significacdo. Quando olhamos
um texto, este ja& nos aparecera significado (normado, pois). Porém essa significacdo
(atribuicdo de sentido) apenas se realiza a partir da relacdo fato e direito. Assim, o texto diz
sempre respeito a algo. Os objetos sé existem quando trazidos a tona por palavras. Essa
significacdo, da qual falamos no paragrafo anterior, sera sempre applicatio.
Aapplicatioocorrerd em dada situacdo, concreta ou imaginada. Contudo, sem duvida, sempre
se referira a algo®.

Assim, o texto constitucional s6 pode ser entendido na sua aplicacdo. Entender sem
aplicacdo ndo ¢ entender. A aplicacdo é a normatizacao do texto constitucional.

Nessa configuracdo, chegamos as coisas do mundo a partir de um ponto de vista, e,
assim, o discurso sobre o mundo tem a estrutura de algo como algo, € dizer, a Constituicéo
como Constituicdo. E a estrutura do discurso sobre as condi¢cGes de possibilidade sobre o

mundo também é a estrutura de algo como algo, de sorte que o compreender é compreender

14 Ha uma relagdo clara entre a incindibilidade da interpretacdo, da compreensdo e da aplicacdo e a tese
hermenéutica de que texto e norma sdo apenas diferentes. Assim, na esteira da hermenéutica filoséfica
capitaneada por LenioStreck, se texto e norma fossem separados, acabar-se-ia por admitir a tese metafisica de
que os conceitos podem ser constituidos em abstrato, independentemente das coisas as quais se referem, com o
que os sentidos seriam acoplaveis as “coisas ainda sem sentido”; se fossem, ao contrario, “colados” um ao outro,
repristinando, assim, uma espécie de “naturalismo da linguagem”, a tarefa do intérprete seria a de “extrair” do
texto o sentido que lhe estaria imanente, ou seja, como se o texto carregasse o seu préprio sentido. (Verdade e
Consenso. op. cit. p. 350).
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algo como algo. Diz-se com isso que o “estar no mundo” depende dessa pré-compreensdo,
que ¢ condicéo de possibilidade da compreenséo desse algo®®.

Numa palavra: o sentido do texto (a norma) se da a partir do modo de ser-no-mundo
no qual esté inserido o proprio intérprete. H4 um mundo circundante no qual acontece essa
manifestacdo. Ao vislumbrar o texto, ja ha um ter-prévio, um ver-prévio e um pré-conceito

acerca da Constituicéo.

AAPLICACAO DO DIREITO. ALGUMAS CONSIDERACOES:

Na medida em que a Constituicdo adquire papel central, a partir daquilo que Jorge
Miranda chama de Revolugdo Copernicana, apds os acontecimentos da Segunda Guerra
Mundial — com o advento do Estado Democréatico de Direito — um debate se apresenta em
torno da questdo direito e politica: de como o direito — embasado no texto Constitucional —
constitui a sociedade e de como o juridico constitui a comunidade politica.

Nesse novo paradigma do Estado Democratico de Direito, em que a Constituicao,
para utilizar uma linguagem hermenéutica, constitui mundo, ganha destaque a justica
constitucional, como instituicdo mantenedora da forca normativa da Constituicdo, dos direitos
fundamentais e do Estado Constitucional.

A Jurisdicdo Constitucional tem como principal funcdo defender o texto da
Constituicdo, ou seja, a Jurisdicdo Constitucional é a guardid da Constituicdo, de modo que
todo o direito deve a ela guardar consonancia, o que, dessa forma, confere a Justica
Constitucional o poder de exercer o controle judicial das leis.

A interpretacdo do juiz, nesse cenario, ndo seria um exercicio do poder
discricionario, como na teoria positivista, nos casos de auséncia ou de “indeterminacao” da
norma. Ao contrario, dado que a sua interpretacdo deve estar constrangida pelo principio da
coeréncia normativa face a historia do seu direito e da sua cultura politica, o juiz, por meio da
sua decisdo, que necessariamente transita por uma reconstrucdo dessa histéria, deve levar a
frente, em um processo do tipo preservar-mudando, o direito real, contemporaneo. N&o sdo,
consequentemente, 0s valores pessoais do juiz que devem pesar na hora da interpretacdo, mas
sim os principios que, presentes em sua cultura politica, melhor justificam as doutrinas e o

sistema juridico, concretizando-o0s, entdo, no seu julgamento do caso concreto. O suposto

15 1dem.
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inarredavel desse construtivismo seria 0 de que a ordem juridica contenha algum fragmento
de razdo, que permita aos individuos, em uma dada comunidade de direito, se reconhecerem
como livres e iguais.

Do que foi apresentado até aqui, é possivel dizer que a discricionariedade
(positivista) proporciona mualtiplas e multifacetadas respostas. Esse processo discricionario é,
contudo, eliminado pelo processo unitario da compreensdo — como foi demonstrado neste
trabalho. Desde que 0 caso concreto passou para o0 centro do debate juridico — pautado pela
interpretacdo/aplicacdo do direito -, abandonou-se — ou deveria se abandonar -a concepgédo de
multiplicidade de respostas, uma vez que somente em abstrato é possivel encontrar respostas
multiplas. O caso devera exigir sempre uma resposta adequada a Constituicédo.

O direito brasileiro, com a entrada em vigor do Novo Codigo de Processo Civil,
mudara a forma com que o direito é aplicado. Os precedentes judiciais, agora, passaram a ser
“padroes” de decisdo judicial. Contudo, o enfrentamento dessas questdes —
interpretacédo/aplicacdo da lei e/ou do precedente — permanecem intricados na nocgdo texto e
norma.

A aplicacdo do precedente, por exemplo, para ser integrativa e coerente, deve,
necessariamente, levar em conta 0 modo pelo qual o tribunal ou outros tribunais do pais vém
decidindo determinada matéria. A coeréncia, dessa forma, assegura a igualdade. E dizer: os
diversos casos terdo a igual consideracdo por parte dos julgadores.

Percebendo melhor o problema: o precedente € (também) um texto, ao qual deve ser
atribuido um sentido, a partir do caso concreto sob julgamento. E a
especificidade/particularidade que o diferencia — ou ndo — da cadeia decisional que vem sendo
sequida pelo Tribunal. Por consequéncia, havera sempre um grau de generalizacdo a ser
extraido da decisdo, que fara a ligacdo (hermenéutica) com os casos posteriores analisados em
sua singularidade.

Assim, a norma que surge desse caso concreto €, no momento seguinte, um texto, do
qual exsurgird uma nova norma. Mas, se precedente é texto — e esse raciocinio vale para o
texto normativo como um todo -, 0 que vincula a significacdo (norma) dele extraida? Deve-se
responder essa pergunta a luz da hermenéutica filoso6fica no sentido de que o texto sempre ja
traz em si um compromisso, que ¢ a compreensao que antecipa esse “em si” e que € o

regulador de qualquer significagcdo que facamos a partir daquele texto. De tal modo, quem
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quer compreender um texto deve deixar que este Ine diga algo®®. Tal questdo é retirada na
applicatio. Destarte, é a adverténcia de STRECK:

N&o esquecamos que todo processo compreensivo tem o objetivo primordial — como
bem assinala Stein — de ‘levar os fenOmenos a representa¢do ou a sua expressdo na
linguagem, chagando, assim, ao que chamamos de objetivagdo’. Uma decisdo
judicial (um precedente) leva determinado fendbmeno a representagdo, do mesmo
modo como enunciamos sentidos que interpretam fatos. Ha sempre nisso um
elemento estruturante. (STRECK 2011, p. 377).

O texto que é extraido da norma aplicada no caso anterior (ou na cadeia de casos)
ndo carrega o seu préprio significado. Ele adquirira sentido — vida, pois - a partir na nova
situacdo concreta. Afinal, conforme exaustivamente explicitado, texto e norma nao sdo nem
cindidos nem colados, sdo apenas diferentes'’.

A possibilidade de se obter “respostas corretas’ndo esta na vinculacao (pura e
simples) dos precedentes judiciais, mas, sim, na justificacdo da sintese hermenéutica que
somente ocorre na applicatio. Precedentes ndo podem ser transformados em pautas gerais, sob
o risco de cisdo entre direito e fato, significante e significado.

O precedente somente proporciona uma decisdo juridica (hermeneuticamente)
adequada quando compreendido a partir do circulo hermenéutico e da diferenca ontoldgica'®.

Nesse sentido, dispde LenioStreck:

“[...] a hermenéutica deve ser examinada a partir de dois teoremas fundamentais que
a conformam — e que sdo os sustentaculos da ontologia fundamental: o circulo
hermenéutico e a diferenca ontoldgica. Isso implica dizer que a hermenéutica
também deve ser compreendida desde uma dobra da linguagem, isto €, o como
hermenéutico e o como apofantico. A compreensdo ocorre a partir da pré-
compreensdo, que ¢ estruturante”.

Sem compreensdo, ndo ha interpretacdo; sem compreensdo, nao ha explicitacdo. S
que tudo isso somente se da em circulo (do todo para a parte e da parte para o todo), portanto,
sem categorias abstratas das quais se possam fazer dedugdes ou subsuncées. E, mais do que
isso, qualquer atribuicdo de sentido somente ocorre na diferenca ontoldgica, o ser € sempre o
ser de um ente, e 0 ente sO é no seu ser.

Destarte, deve-se ter em mente (sempre) o caso concreto e suas especificidades. A

partir de uma reconstrucdo integrativa do direito aplicivel ao caso, deve-se levar em conta a

17 Essa diferenca é no sentido de que a questdo de direito, que surge do julyamento anterior, serd sempre uma
questdo de fato. Ou seja, questdo de fato e questdo de direito ndo podem ser separados.
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interpretacdo coerente com as regras, principios e precedentes no cotidiano das praticas
judiciarias, sendo vedado que o intérprete lance mdo exclusivamente de seus principios
pessoalis, para a concretizacdo do direito.

Desse modo, uma decisdo judicial estara justificada/fundamentada ndo apenas
quando respeita a equidade dos procedimentos, sendo quando respeita a coeréncia de
principios que compdem a integridade moral da comunidade. Para Dworkin, em O Império
do Direito, o direito como integridade aparece em trés dimensdes: nos precedentes; nas leis; e
na Constituicdo. Neste sentido, o direito como integridade trata de reconstruir a historia
juridica de uma determinada comunidade.

Por fim, ndo ha, pois, um texto normativo abstrato, universalizante. O mesmo
raciocinio se aplica a Constitui¢do. A constituicdo é o resultado de sua interpretacdo, uma vez
gue uma coisa so € algo na medida em que € interpretada — porque compreendida como algo.
A Constituicdo, devidamente compreendida, transforma-se em um existencial. Ela se da como
um acontecer.

Nestes termos, a Teoria da Decisdo representa o ambito discursivo no interior do
qual se busca encontrar anteparos para o exercicio da atividade jurisdicional de forma a
adequar tal atividade aos contornos democraticos que o constitucionalismo contemporaneo
impde. Vale dizer, a fundamentacao, mais do que dever do julgador, é direito fundamental do

cidadao.

5CONSIDERACOES FINAIS:

Ndo obstante toda a critica feita ao Poder Judiciario, acreditamos que o
constitucionalismo engendrado a partir da revolucdo copernicana que atravessou o direito
publico implica uma abertura a participacdo da justica constitucional — a0 menos isto tem-se
mostrado bem presente na Europa -, de modo se o Estado de Direito ganha por um lado nédo
quer perder de outro, isso implica um efetivo controle no processo interpretativo da
Constituicao.

Ficou compreendido, apés o enfrentamento das hipdteses de discussdo, que a
recepcao da teoria dos precedentes no Brasil ndo € um ponto negativo. Ao contrario, mostra-
se satisfatdria. O que deve ficar claro é que o caso concreto deve (sempre) ser priorizado. O

texto que contém a regra de direito a ser aplicada deve ser confrontado (em sua historicidade)
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com o caso sob julgamento (em toda a sua historicidade e facticidade), a fim de se encontrar a
solugéo adequada ao caso sub judice.

Por tais razbes, entendemos que o 6rgdo encarregado de realizar a jurisdicdo
constitucional deve ter uma nova inser¢cdo no ambito das relagdes dos poderes do Estado,
levando-o0 a transcender as relaces de checksand balances, mediante uma atuacdo que leve
em conta que os direitos fundamentais-sociais, consagrados no Pacto Constituinte de 1988,
tém precedéncia mesmo contra textos legislativos produzidos por maiorias parlamentares —

que, como é 6bvio, também devem obediéncia & Constituicéo.
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INTERPRETATION AND APPLICATION OF THE

LAW - A HERMENEUTIC REFLECTION

ABSTRACT

The study that embraces the theme of the interpetration and aplication
of the Law — of the judicial decision as a whole — is one of the most
important and controversials of the Law in all its history. The debate
about the indeterminability of the judicial decisions go through the
legal models, in such a way that many theories were created to solve
the problem of the judicial discretion. For the present article, will be
used the concepts and lessons of the legal hermeneutics of
philosophical nature — with the contribution of the Language’s
Philosophy — in order to fully understand the task of aplying the Law
to a concrete case.
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