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RESUMO: Desenvolve estudo que motivam o conflito na jurisprudéncia moderna a luz da
hermenéutica juridica, pelos métodos exegético e analitico, verifica-se que na maioria das
decisdes judiciais inexiste fundamento sélido, cientifico ou filoséfico. Discute a
discricionariedade nas decisdes em oposicao a aplicacdo das normas e a inseguranga juridica.
A inseguranca juridica é obstaculo & concretizacdo de direitos e 0 uso dos recursos
hermenéuticos sdo considerados condicdo necessaria para harmonizacdo dos métodos de
resolucdo de conflitos no limite da discricionariedade nos casos dificeis, em face da
efetivacdo da justica no atual Estado Democratico de Direito.
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ABSTRACT: It develops study that motivate the conflict in modern jurisprudence in the light
of legal hermeneutics, by the exegetical and analytical methods, it's verified that in majority
of the judicial decisions there isn't solid, scientific or philosophical foundation. It discusses
discretion in decisions as opposed to the application of standards and legal uncertainty. Legal
insecurity is an obstacle to the realization of rights and the use of hermeneutical resources
considered a necessary condition for harmonization methods of conflict resolution at limit of
discretion in difficult cases, in view of the effectiveness of justice in the current Democratic
State of Law.
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INTRODUCAO

A Teoria do Direito, fundamentalmente, nas ultimas décadas, tem-se ocupado de
guestdes que dizem respeito ao conceito e a estrutura do Direito, colocando-se, assim, em
primeiro plano, a compreensdo positivista e normativa e ndo a fungdo do Direito. Ambas as
perspectivas, a conceitual e a estrutural, ndo podemos negar, sdo de extrema importancia para o
estudante de Direito, pois por elas podemos entender o significado das relacdes e conflitos
tutelados pelas normas juridicas (SERRANO, 2017b).

A falta de uniformidade de harmonia nas decisdes judiciais no contexto modero exige
a discussédo que propicie a melhor forma de desenvolver os processos de interpretagéo e
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integracdo do Direito & luz do pensamento juridico contemporaneo.

No plano hermenéutico o conflito existe quando, sobre dois ou mais casos analogos ou
similares, prevalecem intepretacGes antagdnicas ou incompativeis e orientadas choques de
interesses. Nesse contexto importa saber: qual € a interpretacdo que propicia a justica como
conceito abstrato e primérios e qual é a razdo pela qual determinado assunto é interpretado de
forma diferente.

Contudo, a problematica que estimula a presente pesquisa é de amplo conhecimento
de juristas tedricos e praticos que se deparam com decis@es diversas para conflitos analogos.
Perante essa problemaética, verifica-se que o direito, do ponto de vista funcional
(funcionalismo juridico) esta longe de ser um instrumento de resolucao de conflito dentro de
determinados fins sociais, qual sejam, a justica, a dignidade e o bem-estar.

E possivel, com efeito, considerar que, conforme o art. 3° da Constituicdo de 1988, a
interpretacdo da norma vigente ha de ser sempre orientada a concretizagdo das finalidades do
Estado, pois: “constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria”, promovendo o bem de todos, “sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo”.

Neste sentido, 0s recursos hermenéuticos apresentam-se como indicadores necessarios
a consecucao desses objetivos. Observa-se que “interpretar uma lei implica desenvolver um
processo onde se vinculam a razdo, a sabedoria e a experiéncia ao contetdo das relacdes
juridicas e das proposi¢des prescritivas” (SERRANO, 2015, p. 13).

A analogia, de fato, ¢ um método hermenéutico de interpretacdo e de aplicacdo do
Direito auxilia no alargamento de conceitos e normas, estendendo um principio contido em
uma regra legal a outra hipotese ndo prevista. Por meio da analogia ndo se cria um direito
novo.

A auséncia de solucdes andlogos e harménicas teve origem nas diversidades de teorias
e de orientacdes jusfilosoficas, ainda vigorantes no pensamento juridico brasileiro.

Vé-se que a escola Civil Law, de origem romano-germanica, prevaleceu no Direito
brasileiro, sendo a lei fonte primaria do sistema juridico. Entretanto, apds a vigéncia da
Emenda Constitucional 45/2004, com a edi¢do das sumulas vinculantes, como fonte do
direito, observa-se uma valorizag&o do costume jurisprudencial.

Desta feita, tivemos, também, um sistema proximo a Common Law, no qual os
precedentes jurisprudenciais constituem a principal fonte do direito. Portanto, € evidente um
sistema juridico nacional “hibrido”, onde surgem, por parte de muitos operadores do direito
um equivoco na devida aplicacdo das normas, principios e precedentes.

Considerando essa mistura de sistemas, ndo seria correto afirmar que o campo juridico
brasileiro deve ficar imune a influéncia daquilo que foi vivenciado pelas tradi¢des que
compdem o Direito ocidental. Entretanto, € certo que ndao podemos ficar imunes a elas —
perdidos em meio a tentativa de “fundar” um démodé Direito “efetivamente nacional” -,
também é certo que precisamos passar em revista critica daquilo que incorporamos dessas
experiéncias, ao menos por questdes de precisdo cientifica (STRECK, 2017, p. 31).

Portanto, temos uma mistura de sistemas juridicos, onde em casos de lacunas na
norma, ha varios mecanismos juridicos para impor o direito, a justica, ndo podendo sobrepor
uma decisdo subjetivista, sob a discricionariedade de quem aplica, desconhecendo até o
mesmo os limites e principios democraticos, pois passa um Poder adentrar na esfera
constitucional do Poder legiferante.
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1 CONTRIBUICAO HERMENEUTICA NO PENSAMENTO JURIDICO HISTORICO
E CONTEMPORANEO

Conforme a moderna compreensdo do sentido direito, considera-se a interpretacao
como uma das tarefas (atividade) mais importantes do jurista, isto é, a interpretacdo de textos
juridicos explicativos (doutrinarios) e prescritivos (normas) que se desenvolve levando em
conta determinadas situacdes a eles referidas.

Existe uma grande diferenca entre o campo de acdo da interpretacdo e da
hermenéutica. A interpretacdo é um processo pelo qual se obtém o fim (determinagdo do
sentido e alcance da norma). A hermenéutica é a teoria que serve de ferramenta para alcancar
esse fim, pois os critérios hermenéuticos nos orientam na interpretagdo restritiva ou extensiva
da norma. Dessume que: interpretacdo € o processo pelo qual se determina o sentido e alcance
da norma, ao ser identificada com uma relacdo juridica, enquanto a hermenéutica parte da
ciéncia juridica que tem por objeto o estudo e a sistematizacdo dos processos interpretativos,
tendo como finalidade a aplicacéo das regras da hermenéutica para o bom entendimento dos
textos legais (SERRANO, 2015, p. 17-18).

A norma juridica, em tese, deve trazer um contelido claro, ndo sendo necessario
qualquer trabalho do seu aplicador para entender o seu sentido e o seu alcance. Entretanto,
muitas vezes surgem no texto da lei ambiguidades, imperfeicdes ou falta de técnica, devendo
haver a intervencdo do intérprete, para pesquisar o verdadeiro sentido que o legislador
realmente quis estatuir, bem como a eficécia social da norma juridica.

Em casos tais entra em cena a interpretacdo da norma juridica, buscando a mens legis,
a intencdo da lei; nascendo dai a hermenéutica, a ciéncia da interpretacdo, a teoria da arte de
interpretar, de descobrir o sentido e o alcance da norma juridica (TARTUCE, 2017, p. 26).

Ressalte-se que a expressdo exegese também ¢é utilizada como sindnima de
hermenéutica. Entretanto, ndo se pode confundir exegese, que é utilizada com sentido de
interpretagdo, com a Escola da Exegese.

Essa escola surgiu na Franca por volta do século XIX, conforme relata Zeno Veloso,
diante de um verdadeiro fascinio em relacdo ao Codigo Civil de 1804. Ensina o mestre
paraense que “para esta Escola, o legislador detinha o monopdlio da revelacdo do direito
(juspositivismo); o direito € a lei escrita. A vontade do legislador é que importa, ndo cabendo
ao intérprete buscar a solucdo do caso em outras fontes, fora do texto legal, privilegiando-se,
assim, a andlise gramatical” (VELOSO, 2005, p. 66). Nem é preciso explicar por que essa
escola encontra-se totalmente superada.

Pois bem, conforme salienta Maria Helena Diniz, desde os primoérdios do estudo da
interpretacdo da norma juridica, duas grandes escolas surgem a respeito do critério
metodoldgico que o aplicador deve seguir para buscar o sentido da norma (DINIZ, 2003, p.
420), a saber: Teoria subjetiva de interpretacdo — tese pela qual a meta da interpretacdo €
estudar a vontade histérica do legislador. Teoria objetiva de interpretacdo — o intérprete deve
se ater a real vontade da lei, a mens legis, desligando-se do seu elaborador.

Apesar da ciéncia de que predomina a adesao doutrinaria a segunda tese, ha doutrina
compreendendo que ndo podera prevalecer qualquer uma das teorias, devendo o aplicador do
direito buscar elementos dos dois campos doutrinarios, visualizando a norma sempre de forma
plena (TARTUCE, 2017, p. 26).

Por isso, justifica-se a afirmacdo de Karl Engisch de que o aplicador do direito deve
ser um jurista completo (ENGISCH, 1964).

De qualquer forma, antes de se pesquisar o sentido da norma juridica é necessario
saber 0 que se busca através dos signos que a exteriorizam e 0 que se estima como sua
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esséncia. Toda vez que nas leis se estabelecem comandos, o intérprete deve cultivar a
habilidade para poder distinguir o sentido e alcance das normas nelas contidas, determinando
qual a verdadeira necessidade que guiou o legislador a ditar esses comandos. Trata-se, pois, de
verificar quais foram os propositos do legislador e qual foi o espirito que presidiu a redagédo
dos instrumentos juridicos (SERRANO, 2015, p. 10).

1.1 Alinterpretacdo normativa

N&o héa de se negar que, concordando com Eugenio Bulygin, as normas juridicas que
integram o Direito de um pais constituem um conjunto unitario ao que cabe atribuir o carater
de sistema, confundem-se, assim, os conceitos “ordem” e “sistema”, pensando-se a ordem (0
ordenamento) como um sistema de normas.

Nesse sentido, as técnicas de interpretagdo normativa nos remetem as formas ou tipos
de interpretacdo que de fato, devem ser levadas em conta, na busca pelo sentido do texto
legal. Decerto, pode haver a interpretacdo auténtica, realizada pelo proprio legislador. Pode a
interpretacdo ser, ainda, doutrinaria, quando feita pelos estudiosos do Direito, como no caso
das obras juridicas, dos manuais, das dissertacdes de mestrado e das teses de doutorado. J4, a
interpretacdo judicial é realizada pelos 6rgdos do Poder Judiciario, que inclusive elabora
simulas aplicaveis a um determinado assunto.

No que concerne aos meios, a interpretacdo da norma pode ser classificada da seguinte
forma, conforme se retira dos estudos fundamentais sobre a Teoria Geral do Direito:

1 Interpretacdo gramatical, aquela que consiste na busca do real sentido do texto legal
a partir das regras de linguistica do vernaculo nacional.

2 Interpretacdo ldgica, que consiste na utilizacdo de mecanismos da l6gica, como de
silogismos, deducdes, presuncgdes e de relagdes entre textos legais.

3 Interpretacdo ontoldgica, por meio da qual se busca pela esséncia da lei, a sua
motivagdo a sua razéo de ser (ratio legis).

4 Interpretacdo historica, que consiste no estudo das circunstancias faticas que
envolviam a elaboragdo da norma, procurando nesse contexto o real sentido do texto legal.

5 Interpretacdo sistematica, meio de interpretacdo dos mais importantes; visa sempre a
uma comparacgdo entre a lei atual, em varios de seus dispositivos e outros textos ou textos
anteriores.

6 Interpretacéo teleoldgica, que objetiva a adequacéo da lei ao contexto da sociedade e
aos fatos sociais.

Por fim, no que tange a extensdo, é interessante deixar clara a seguinte classificacdo:

7 Interpretacdo declarativa, aquela desenvolvida nos exatos termos do que consta da
lei, sem ampliar ou restringir o contetdo do texto legal.

8 Interpretacdo extensiva, por meio da qual amplia-se o sentido do texto legal, sob o
argumento de que o legislador disse menos do que pretendia, sendo interessante deixar claro
que as normas que restringem a liberdade, caso da autonomia privada (liberdade contratual), e
as normas de excecdo, em regra, ndo admitem essa forma de interpretacao.

9 Interpretacdo restritiva, pela qual restringe-se o texto legal, eis que o legislador disse
mais do que pretendia.

Cumpre destacar a que todas essas espécies de interpretacdo ndo operam isoladamente,
mas se completam. O renomado doutrinador alemédo Karl Engisch, diante da ideia de jurista
completo, recomenda que o cientista do direito, na hermenéutica, utilize todos os métodos
interpretativos (ENGISCH, 1964).

2 DAS REGRAS DE INTERPRETAQAO OU HERMENEUTICA
Conforme a perspectiva hermenéutica, considera-se o Direito como uma ciéncia
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interpretativa da norma, concepc¢do essa que data do século XIX, mas que como atividade
preponderante, ainda que incipiente, ja tinha sido iniciada pelos chamados glosadores,
principalmente, no século XI, época em que nasceria a chamada Ciéncia europeia do Direito
(de Bolonha), quando apareceria uma resenha critica dos Digestos justinianeus transformados
em texto escolar do jus civile europeu. Os juristas da época tomaram como base os textos de
Justiniano e passaram a dar-lhe um tratamento metddico, cujas raizes estavam nas técnicas
explicativas usadas em aulas. Desenvolveu-se, assim, uma técnica especial de abordagem de
textos pré-fabricados e aceitos por sua autoridade, caracterizada pela glosa gramatical e
filologica, pela exegese ou explicacdo do sentido, pela concordéncia, pela distin¢cdo. Na
leitura e aplicacdo dos textos dogmaticos, o jurista se empenhava numa harmonizacao,
procurando paralelos e concordéncia entre eles, buscando também distinguir peculiaridades
das regras, sanando, assim, as contradi¢cdes. Essa tarefa pode ser denominada exegética ou
interpretativa, era 0 modo de enfrentar a falta de acordo relativamente comum dos textos
(FERRAZ, 1980, p. 21-22).

As legais ha previsdo no proprio texto normativo Ex. arts. 4° e 5° da Lei de Introdugdo
as Normas do Direito Brasileiro, Decreto Lei n°® 4.657/42, com as alteracGes introduzidas pela
Lei n°® 12.376/2010.

Ja as regras cientificas sdo propostas pela doutrina. Exemplo: Na obra classica de
Carlos de Carvalho, Nova Consolidacéo das Leis Civis cita: Art. 62: a ementa da lei facilita
sua inteligéncia. § 1° - No texto da lei se entende ndo haver frase ou palavra indtil, supérflua
ou sem efeito. (FRANCA, 2012, p. 36)

As regras de jurisprudéncia foram coligidas, em sua maioria, na licdo de Washington
de Barros Monteiro, exemplo:

1 Na interpretacdo deve-se sempre preferir a inteligéncia que faz sentido a que néo
faz. 2 Deve-se preferir a inteligéncia que melhor atenda a tradi¢éo do direito. 3 Deve
ser afastada a exegese que conduz ao vago, ao inexplicavel, ao contraditério e ao
absurdo. (FRANCA, 2012, p. 38)

O conjunto de regras da interpretacdo €, em suma, o que se denomina de hermenéutica
(FRANCA, 2012, p.32). A hermenéutica juridica é composta por regras de interpretacao,
destacando as legais, as cientificas e as de jurisprudéncia.

3 INTERPRETACAO E INTEGRACAO DO DIREITO

No Direito moderno, a interpretacdo (o dominio da sua hermenéutica) torna-se cada
vez mais importante, e fica também evidente a necessidade de uma formacéo profissional que
desenvolva as habilidades primarias do exegeta, que prime a compreensao de textos juridicos.
Ao observar essa necessidade, a Teoria do Direito privilegia os problemas basilares da
interpretacdo, a saber, “o qué?”, “por qué?”, “para que?”, “quando?” e “como?” interpretar,
tais sdo as questdes que o0 ensino juridico ha de prestigiar.

A perspectiva (sentido) hermenéutica aponta para uma necessidade intelectual propria
do conhecimento e da resolucédo de problemas que derivam da dupla relacdo do homem com a
natureza e do homem com a sua histéria. Assim sendo, a interpretacdo & de extrema
importancia para 0 acesso ao conhecimento, a argumentacdo e a pesquisa juridica. Por esse
motivo, a interpretacdo juridica se torna necessaria ao trabalho teorico e pratico por expressar
o Direito num conjunto de teorias, discursos, prescri¢des e préaticas.

Pois bem, acerca do assunto que ora nos ocupa, observamos uma dada associacdo
entre a interpretacdo e a compreensdo. Na opinido de Ricoeur (1976, p. 85), por aproximar e
tornar contemporaneo e semelhante o que se significa, isto é, por tornar proprio o que em
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principio era estranho. E, pois, a interpretacio de um conceito que identifica todo o processo
que abarca a “explicagdo” e a “compreensdo”. A primeira, que visa a estrutura analitica do
texto, e a segunda, que se dirige mais para a unidade intencional do discurso.

Nesse passo, a interpretacdo parece ser um ato necessario desenvolvido com o intuito
de descortinar o significado das palavras dentro das proposicdes e as proposicdes dentro de
um contexto. Portanto, compreender o sentido do locutor e da enunciacdo constitui um
processo Unico e circular, sendo a relacdo entre o conceito de interpretagdo e o de
compreensdo, a que nos permite a comunicacdo dos problemas técnicos da exegese textual
aos problemas mais gerais da significagdo e da linguagem (RICOEUR, 1978, p. 8). Faz-se
necessaria a interpretacdo porque nossa relacdo com o mundo se torna indireta, isto €,
mediada por certas construcdes linguisticas.

Um dos problemas a ser enfrentado no contexto da hermenéutica juridica
contemporanea é que devemos acabar de definir o objeto sobre o qual recaem nossas
interpretacdes. Deve-se, pois, refletir a respeito desse importante aspecto pensando que, além
do normativo, existe outro contexto (o doutrinario) que também merece ser compreendido.
Admitamos, pois, que como intérprete, nos envolvemos na procura tanto do sentido das
normas quanto das diversas sentencas lidas nas fontes bibliogréficas: livro, teses, artigos e
demais documentos cientificos.

De acordo com esse entendimento, ao falarmos especificamente da interpretacéo
juridica ndo s6 nos referiremos a interpretacdao da lei, mas também a interpretacdo de outros
contextos, dai a ideia de que 0s processos interpretativos recaem sobre todo tipo de
proposicdes, quer doutrinaria quer normativa.

Podemos concluir que no processo de interpretacdo juridica normativa temos como
objeto imediato a lei e mais especificamente a norma e como objeto mediato o direito
derivado: reconhecimento, faculdade, obrigacéo derivada da relacdo entre norma e fato. Ja a
interpretacdo que recai sobre teorias ou doutrinas aborda o texto (objeto imediato) para
derivar de um significado (sentido) que, de acordo com Ricoeur (1976, p. 102), ndo se refere a
ideia que alguém tem na sua mente, pois ndo é um contetdo psiquico, mas um objeto ideal
que pode ser identificado e reidentificado por diferentes individuos em tempos diferentes
como um sé e que tem um valor e oportunidade. Isso é conseguido com o auxilio da
hermenéutica que como teoria nos fornece as regras interpretativas, ficando de lado a vontade,
as emogdes e crengas. Portanto,

Justifica a interpretacéo juridica o fato de nem sempre existir um claro deslinde entre o
acontecimento social e o texto juridico. Aqui o operador do Direito enfrenta o problema da
escolha correta, entre varias, da norma aplicavel; pois, como se sabe o0 ordenamento juridico
se constitui como um conjunto de normas ordenadas e sistematizadas, de acordo com critérios
diversos.

Outra das causas da interpretacdo juridica pode consistir no fato de as leis positivas
serem formuladas em termos gerais. O legislador fixa regras, consolida principios, estabelece
procedimentos, em linguagem clara e precisa, porém, ampla, sem descer a minucias. Dai a
necessidade de pesquisar a relagdo existente entre o texto abstrato e 0 caso concreto, isto é,
entre a norma juridica e o fato social.

Para tanto, € mister desenvolver um trabalho preliminar que consiste em procurar
entender o sentido verdadeiro da regra positiva e, concomitantemente, seu respectivo alcance
e extensdo. Nesta perspectiva a interpretacdo serd sempre necessaria, pois o legislador
estabelece regras gerais e ndo prescri¢des particulares, ou melhor, preceitos comuns a todos 0s
cidaddos. Sendo certo que “a norma ¢é geral, porque seu preceito se dirige
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indiscriminadamente a todos. Especificando melhor, a todos, segundo a igualdade de
situagcBes. A todos os brasileiros natos, a todos 0s empregados publicos, a todos 0s
engenheiros agrénomos e assim por diante. Forma-se uma progressao do mais geral
(brasileiros) ao menos geral ou especial (engenheiros agrénomos com curso de pos-
graduag@o)”. (RICOEUR, 1976, p. 179)

Damos como certo que 0s problemas da interpretacdo das normas também estéo
vinculados a linguagem e a logica juridica e por este motivo ao interpretar se devem utilizar
métodos que permitam a verificacdo da intencdo do texto juridico, através da analise do
sentido das palavras utilizadas. O conhecimento do uso da linguagem e da logica juridica nos
ajuda a compreender o sentido dado a redacdo do texto. Igualmente, o conhecimento do uso
da linguagem e da légica juridica é ferramenta fundamental que nos permite argumentar uma
sentenca, fundamentar adequadamente um relatorio e realizar todo o trabalho de aplicacéo da
lei.

E possivel, com efeito, que uma palavra isolada ndo adquira um significado proprio;
pois, nem sempre uma palavra é suficiente para representar uma ideia. Tampouco a
combinacédo de duas ou mais palavras (frase) é condicdo para significar alguma coisa.

O que tenho a dizer € que frases sem sentido ndo expressam nada, portanto ndo
merecem interpretacdo. Além disso, determinadas frases com sentido podem resultar ser
certas ou oportunas para alguns, porém ndo aceitas (ndo validas) por uma parte da
comunidade.

Dai que toda interpretacdo recaia sobre frases as quais normalmente atribuimos um ou
varios sentidos. Eu digo: proposicOes, ou seja, construcdes linguisticas por meio das quais, de
forma ldgica e coerente, procuramos descrever, explicar, relacionar ou prescrever alguma
coisa (objetos, fendmenos, ideias e condutas). E o conteido de um enunciado. Pouco nos
importa saber se esse conteldo ndo existe enquanto entidade abstrata (como dizem os
nominalistas), ou se é um construto mental (como dizem os conceitualistas), ou se,
finalmente, existe num mundo ideal (como dizem os platonicos).

De fato, s&o as proposicdes as que nem sempre compreendemos uniformemente. E a
sua aparente correspondéncia com um mundo que parece exigir do leitor uma interpretagéo.
Assim sendo, sob a nogdo de unidade da linguagem humana 0s processos interpretativos se
desenvolvem respeitando uma visdo de “estrutura”, “ordem” ou “sistema”. Justifica-se, assim,
a tese de que a ciéncia juridica, na sua perspectiva hermenéutica, pode ser vista como sendo
constitutiva de um conjunto de atividades interpretativas que visam compreender o
comportamento humano. Dai que qualquer teoria sobre a interpretacdo do Direito procure
explicar, além da unidade da linguagem juridica, um sentido, isto &, a compreensao do porqué
das proposicdes juridicas, seguindo a sistematica das mesmas dentro de um contexto.

No processo de andlise e compreensao da realidade e dos textos esta implicito um tipo
especifico de unilateralidade que fundamenta o carater conjetural da interpretacdo e que limita
a credibilidade dos métodos interpretativos. Eis que, como bem acentua Ricoeur, “a exegese
ja nos habituou com a ideia de que um texto tem varios sentidos, de que tais sentidos se
imbricam um no outro, de que o sentido espiritual € ‘transferido’ do sentido historico ou
literal por acréscimo de sentido deste” (RICOEUR, 1978, p. 14).

Certamente, a metodologia para a interpretacdo de textos normativos, ainda, esta por
ser construida. Contudo, é a inexisténcia de métodos para conjeturas a que torna legitima a
procura por técnicas e regras que nos permitam o teste e a critica cientifica. Assim sendo,
nada impede o exercicio da critica quando procuramos oferecer uma melhor compreensao dos
textos. Eis o que estimula os estudos sobre as formas de desenvolver os processos
interpretativos.
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A verdade é que cada forma de interpretar corresponde a um ou Varios métodos
interpretativos, muitas vezes diferentes e até opostos. 1sso porque a um mesmo texto ainda
podem ser atribuidos varios sentidos. Assim, por exemplo, na Histdria, na Teologia, na
Filosofia e no Direito encontramos formas diferentes de significar as mesmas questfes e de
abordar 0os mesmos textos.

Em efeito, “se um texto pode ter varios sentidos, por exemplo, um sentido historico e
um sentido espiritual, deve-se recorrer a uma nogao de significacdo muito mais complexa que
a dos signos ditos univocos, exigida por uma logica da argumentacdo. Enfim, o proprio
trabalho da interpretacdo revela um designio profundo: o de superar uma distancia, um
afastamento cultural, o de equiparar o leitor a um texto que se tornou estranho e, assim,
incorporar seu sentido a compreensdo presente que um homem pode obter dele mesmo”.
(RICOEUR, 1978, p. 8)

Também pode acontecer que uma interpretacdo seja hoje mais aceitdvel do que foi
ontem e, ainda, menos aceitavel do que sera amanha. Isto porque o avanco das ciéncias, das
técnicas e da tecnologia faz e fara possivel a constatacdo e compreensdo de certas relagdes
antes ndo observadas ou compreendidas e a solugcdo de novos problemas.

Além do citado, trés objecdes merecem destaque:

Primeira, é certo que por meio dos conceitos e proposicoes significamos 0s objetos e
fendmenos; mas, também é certo que tais construgdes ndo sao fotocdpia exata da realidade
observada, visto que nem sempre sdo capazes de representar, integralmente, todas e cada uma
das qualidades ou caracteristicas pertencentes a ditos objetos.

Segunda, nem sempre lidamos com conceitos concretos (ou com proposicoes
sintéticas). Com frequéncia, lidamos com ideias abstratas, 0 que faz com que se duvide da
objetividade (valor e certeza) do conhecimento, ou de qualquer tipo de referéncia que tenha
como base tais conceitos abstratos, exemplo, beleza, bondade, justica, democracia, equidade,
verdade, etc.

Terceira, dentro de um dado contexto, as palavras podem parecer ser vagas ou
ambiguas e as proposicdes contraditorias e inconsistentes. E o que chamam de palavras
polissémicas, isto &, palavras que tém mais de um significado.

Penso, por exemplo, que a anterior problemética constitui a razdo das falsas crencas,
de conflitos teoricos, de disputas e de guerras. Sdo questbes que nos fazem duvidar da
objetividade do conhecimento humano em geral e de algumas teorias e conclusdes cientificas
em particular.

Urge ao intérprete preocupar-se pela demonstracdo de seus resultados e ndo pela
procura de verdades aparentes, objetivos geralmente vistos como inalcancaveis. E mister nos
preocuparmos com a coeréncia de nossas proposicdes e teorias, procurando demonstrar que,
para chegar a um resultado, fomos capazes de percorrer um caminho, usarmos uma logica
(metodologia) dentro de um processo que aqui chamamos de pesquisa.

No plano epistemoldgico, se diz ndo haver dois métodos, 0 método explicativo e 0
método compreensivo, sendo que somente a explicacdo é metddica. A compreensao €, antes, 0
momento ndo-metodico que nas ciéncias da interpretacdo se forma com 0 momento metddico
da explicacdo. Este momento precede, acompanha, limita e também envolve a explicacdo. Em
contrapartida, a explicagdo desenvolve, analiticamente, a compreensdo (RICOEUR, [s.d.] p.
182). A concluséo € que tais divergéncias também estdo presentes no Direito, questdo esta que
estimula, por parte dos juristas, o estudo das regras da hermenéutica.

Do ponto de vista juridico, a hermenéutica (hermenéutica juridica) objetiva o estudo e
a sistematizacdo dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das
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expressdes do Direito (MAXIMILIANO, 1996, p. 1). E nesse sentido que a hermenéutica
juridica funciona como uma parte da ciéncia do Direito que auxilia 0s processos
interpretativos. Vale aqui observar uma importante distingdo entre o campo de agdo da
interpretacdo e da hermenéutica. Se interpretacdo € um processo pelo qual se pretende
alcancar um fim (determinag&o do sentido e alcance da norma), a hermenéutica é a teoria que
serve de ferramenta para alcancar esse fim, pois os critérios hermenéuticos orientam a
interpretacdo juridica.

3.1 Métodos e técnicas de integracao

O estudo dos métodos e das técnicas de interpretacdo e de integracdo normativa é
extremamente relevante para todo estudioso do Direito. Tem-se dito que tal estudo deriva do
interesse puablico, que exige que as leis tenham aplicacdo fiel ao pensamento do legislador. E
de interesse publico a interpretacdo das leis, porque nenhuma lei se faz a ndo ser para
utilidade publica. Entéo, se é o interesse publico que faz a lei, é necessario que ela tenha uma
execucdo uniforme e ndo a pode ter sem que haja regras comuns que sujeitem o espirito dos
que se acham encarregados de executéa-la. (PAULA, 1984, p. 3)

Fale-se assim de técnicas interpretativas como sendo procedimentos interpretativos
que se seguem com a finalidade de captar o sentido e alcance da proposi¢éo juridica dentro de
um determinado contexto, isto €, doutrinario ou normativo. A respeito dessas técnicas,
aceitaria Luis Diez-Picazo (1995, p. 117), que o ponto de partida de toda interpretacdo € a
letra (o sentido proprio das palavras) da proposicdo normativa, pois durante a interpretacéo
gramatical cabe a aplicacdo das regras da semantica, que tratam de fixar o sentido ou 0s
possiveis sentidos que possui cada uma das palavras do texto. De acordo com o citado autor,
outro elemento a ser considerado é o contexto, pois o intérprete relaciona ou vincula o sentido
das palavras ao contexto, constituindo-se este em outro momento da interpretacdo gramatical,
que aqui seria sintatica. Conclui-se, pois, que a interpretacdo sintatica ndo tem como objetivo
a fixacdo do sentido de uma palavra, mas a fixacdo do sentido de uma proposicao completa,
através da coordenacdo gramatical que dentro dela tém as diferentes palavras e seu respectivo
valor. Desta forma, o contexto é um termo com o que se alude a tradicional interpretacdo
sistematica.

A interpretacdo segundo o contexto normativo aconselha estabelecer conexdo entre
todos os preceitos legislativos que tratam de uma determinada questdo, por pressupor que
entre eles existe uma coeréncia e uma interdependéncia. Nesse tipo de analise e pesquisa, 0s
antecedentes historicos e legislativos (interpretacdo historico-evolutiva) também séo
importantes, cuja invocacao tem por objetivo conhecer a problematica para a qual a norma
trata de dar uma solucéo ou, dito em outros termos, conhecer os critérios diretivos para a
resolucdo das questbes as quais se deve o surgimento da norma. Ndo se trata de uma
reconstrucdo da vontade do legislador, mas de um meio para o melhor entendimento daquilo
que ele ordenou (chama-se de histéria remota e hodierna da instituicdo, plasmada em
anteprojetos, projetos de leis, etc.).

Desse modo, tém igual importancia a determinacdo do espirito e a finalidade das
proposicOes e de sua referéncia empirico-sociologica, isto é, a observacdo do contexto e do
tempo em que se ha de aplicar as normas. A observacgdo de tal elemento permite avaliar a série
de fatores ideoldgicos, morais e econdmicos, que revelam e plasmam as necessidades e 0
espirito da comunidade em cada momento histérico. O elemento socioldgico obriga a um
ajuste da interpretacdo dos preceitos, mas ndo a uma modificacdo ou ndo-aplicacdo dos
mesmos.

O Direito comumente se nos apresenta como sendo o resultado de uma construgéo de
teorias e modelos juridicos ligados ora a uma tradicdo que se corresponde com uma Visdo
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temporal e espacial, sendo também finalidade da ciéncia juridica propor um conjunto de
técnicas e procedimentos para a melhor compreenséo e resolucéo dos problemas juridicos.

Assim, admitindo-se que a interpretacdo juridica é uma das atividades centrais do
Direito, considera-se que este (o Direito) é essencialmente uma ciéncia hermenéutica, onde o
intérprete busca o sentido, alcance e finalidade dos textos legais. Por causa desse
entendimento, a hermenéutica parece haver orientado o pensamento de uma grande parte dos
juristas, para quem interpretar seria atribuir um sentido a norma juridica, observando a
vontade do legislador original (primitivo) e a realidade ou fendmeno vinculado a ela,
consistindo a atividade interpretativa na busca do sentido e do significado das normas
juridicas, através dos textos ou signos de exteriorizacao.

E, no entanto, comum encontrar nas obras de destacados hermeneutas uma concepgao
que explica a interpretacdo juridica como sendo um processo importante por meio do qual o
intérprete, com o auxilio da hermenéutica juridica, se situa no lugar e nivel do legislador para
repetir artificialmente sua atividade. Admitem-se duas teorias juridico-interpretativas.

1 A teoria subjetiva (vontade psicoldgica do legislador).

2 A teoria objetivista (vontade normativa da lei).

Por meio dessas teorias confrontam-se dois possiveis objetos do processo de
interpretacdo juridica: a vontade do legislador versus o texto legal. Quanto a este ponto,
considera-se o seguinte.

O criador da lei, assim como afirmam Luis Diez-Picazo e Antonio Gullon (1995, p.
114-115), desempenha um papel importante, pois sua vontade se converte em texto legal. As
representacdes mentais, as expectativas e os propoésitos do legislador, que ndo alcancaram
expressdo na lei, carecem de obrigatoriedade. S6 as manifestacGes da vontade vertidas nas
normas tém valor e por isso apenas é valida a vontade que resulta do texto legal. Assim,
concluem os citados autores, a interpretacdo objetiva constitui o sistema mais importante para
completar e facilitar o progresso do ordenamento juridico. Mas, segundo penso, uma
interpretacdo objetiva da norma juridica é capaz de fazer frente aos fendmenos e situacdes que
o legislador histérico ndo conhecia e ndo tinha motivo para conhecer. Desta feita, o intérprete
deve adaptar o ordenamento juridico que estd em renovacdo, pois dentro dele cada nova
disposigéo irradia uma forga sobre as anteriores e sobre todo seu conjunto.

Entretanto, o jurista hodierno parece enfrentar um aparente conflito tedrico que,
segundo Tércio Sampaio (1980, p. 72), ainda ndo tem sido devidamente resolvido, porém que
poderia ser dissipado se considerarmos que 0 ato da interpretacdo tem por objeto ndo um
texto, mas o sentido que ele expressa que foi determinado ou é determinado por outro ato
interpretativo - ou da autoridade competente -, que por sua vez é condicionado por uma série
de fatores que podem altera-lo, restringi-lo ou aumentéa-lo. Assim, continua o citado autor,
interpretar € compreender outra interpretacdo (a fixada na norma), existindo nesse sentido
dois atos, um que da a norma o seu sentido e outro que tenta capta-lo. Portanto, para que
possa haver interpretacdo juridica é preciso que ao menos um ato doador de sentido seja
fixado.

Mas, a discussdo sobre os limites da interpretacdo extensiva e da analogia trouxe um
aspecto importante para a compreensdo da hermenéutica. Trata-se de um problema tipico da
teoria dogmatica da interpretacdo que se refere a possibilidade de, por via da hermenéutica,
suprirem-se as lacunas do ordenamento (FERRAZ JUNIOR, 2018, p.262).

Segundo Tercio Sampaio Ferraz Junior (2018, p.263) a questdo dos modos de
integracdo diz respeito aos instrumentos técnicos a disposi¢do do intérprete para efetuar o
preenchimento ou a colmatacdo da lacuna, ndo servindo apenas como preenchimento como
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também para a constatacdo da lacuna. Portanto os referidos instrumentos técnicos possuem
dupla utilidade.

Aqui podemos, novamente, utilizar a doutrina do professor referenciado, o qual
destaca que “embora ciente da precariedade de qualquer classificacdo, vamos distinguir entre
instrumentos quase-logicos (quase porque ndo obedecem estritamente ao rigor da logica
formal) e instrumentos institucionais (manifestam argumentos materiais)”. (FERRAZ
JUNIOR, 2018, p. 264)

Instrumentos quase-l6gicos: analogia, inducdo amplificadora e interpretacédo
extensiva. Instrumentos institucionais: costumes, principios gerais de direito e equidade.

Ha que se destacar os limites a integracdo, pois 0s meios de integracdo estdo
submetidos a controles. E o problema dos limites & integragdo. Um dos controles é que
nenhum meio integrador gera, por si s0, um efeito generalizante. O preenchimento da lacuna é
sempre para o caso concreto. (FERRAZ JUNIOR, 2018, p.268)

Contudo, a questdo da lacuna e dos limites a integracdo é uma espécie de invencdo do
pensamento dogmatico que permite, de modo controlado, a decidibilidade de conflitos ndo
regulados de forma positiva.

Funciona como uma regra permissiva, doutrinéria, que autoriza o intérprete a se valer
dos meios de integracdo nos limites que a propria doutrina parece reconhecer, mas na verdade
estabelece: em caso de lacuna pode o intérprete... Ou seja, embora o conceito designe falta,
ele oculta a superabundancia de normas, assegurando-se, destarte um dos principios
caracterizadores do legislador racional: a omnicompreensividade. (2018, p. 270)

4 DA FUNCAO SOCIAL DAHERMENEUTICA

A hermenéutica juridica € uma forma de pensar dogmaticamente o direito que permite
um controle de possiveis incidéncias sobre a realidade antes que elas ocorram, A
hermenéutica possibilita neutralizar os conflitos sociais, ao projeta-los numa dimenséao
harmoniosa. Ela ndo elimina as contradi¢Ges as tornas suportaveis.

Na perspectiva da dimensdo objetiva (vontade da lei e ndo do legislador) impde-se a
funcdo instrumental integradora e hermenéutica do principio da dignidade da pessoa humana,
na medida em que serve como pardmetro para aplicacdo, interpretacdo e integracdo nao
apenas dos direitos e das demais normas constitucionais, mas de todo o ordenamento juridico.
(SARLET, 2015, p. 103)

Cada vez mais os Tribunais utilizam o principio da dignidade da pessoa humana como
critério hermenéutico, no sentido de interpretacdo conforme a dignidade e os direitos
fundamentais.*

5 DA DISCRICIONARIEDADE NAS DECISOES JUDICIAIS

Apds uma visdo, sucinta, da hermenéutica e interpretacdo das normas, passa ao ponto
nodal no presente trabalho.

Hodiernamente nos deparamos com casos juridicos, onde o intérprete afasta o teor da
lei, democraticamente legitima, sob o fundamento de uma eventual superacdo da literalidade
do texto legal, seja nos denominados “casos faceis” ou nos “casos dificeis”.

N&o se pode olvidar, conforme Lenio Streck, que a literalidade e ambiguidade séo
conceitos intercambidveis que ndo sdo esclarecidos numa dimensdo simplesmente abstrata de

1Exemplos: ADPF 132 — O STF com fulcro na dignidade da pessoa humana esposou interpretagdo constitucional
conforme assegurando a equiparagdo entre as unifes estaveis de companheiros heterossexuais e as unides de
pessoas do mesmo sexo. (ADPF 132, Rel. Min. Carlos Britto, 05.05.2011); ADPF 54 — O STF interpretou
extensivamente, com base no principio da dignidade da pessoa humana, as hip6teses para afastar a ilicitude da
préatica do aborto nos casos de anencefalia fetal. (ADPF 54, Rel. Min. Marco Aurélio, julgada em 11 e
12.04.2012)
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andlise dos signos que comp&em um enunciado. Tais questdes sempre remetem a um plano de
profundidade que carrega consigo a “dobra da linguagem”, vale dizer, o contexto no qual a
enunciagcdo tem sua origem. Esse € o problema hermenéutico que deve ser enfrentado.
Problema esse que argumentos despistadores, como o da “superagdo” da literalidade da lei, sO
fazem esconder e, 0 que é mais grave, com riscos de macular o pacto democrético. (2017, p.
44)

A doutrina da Critica Hermenéutica do Direito tem buscado enfrentar esses problemas,
sendo o mentor intelectual o Professor Lenio Streck.

De forma sucinta recorda-se que antes da formacéo do Estado Moderno, de fato, o juiz
ao resolver as controvérsias nao estava vinculado a escolher normas emanadas do legislativo,
tinha uma liberdade de escolha na determinacdo da norma a aplicar, podendo utilizar os
costumes, critérios de equidade, regras elaboradas por juristas, ou ainda, principios da razédo
natural. (Bobbio, 2006)

Entretanto, com o surgimento do Estado Moderno o juiz é transformado em 6rgao do
Estado, deixando de ser um livre 6rgdo da sociedade. Na andlise historica, tal fato €
responsavel na transformacdo do juiz em titular de um dos poderes estatais, o judiciario,
subordinado ao legislativo. Dai impde-se ao juizo que a resolugdo das controvérsias seja
submissa as regras emanadas pelo poder legislativo. (Bobbio, 2006)

N&o h& possibilidade académica no presente trabalho para desenvolver a parte
histérica quanto ao jusnaturalismo até perpassar ao juspositivismo. Assim ja salientamos que
0 positivismo juridico como paradigma tedrico ndo é reconhecido de forma unanime, ao
contrario.

Considerando o sistema juridico no Brasil, simbiose de sistemas da civil law e da
common law, devemos citar, como exemplo, os trabalhos de Hart no direito anglo saxdo e de
Bobbio na tradigdo continental. Os referidos autores s&o citados apenas como um dos
expoentes nos sistemas diversos prefalados, porém ha diversos escritores que se dedicaram ao
assunto, cada qual em sua visdo académica, seja no campo da teoria, da metodologia ou da
ideologia.

Essa distincdo deve ser sempre analisada pelo operador do direito, pois ndo € prudente
importar teorias desprovidas da analise de sua origem. Ou seja, € muito comum embasar
determinados temas em institutos trazidos do sistema anglo saxdo, contudo, ao aplicar em
nosso ordenamento, ndo se considera ha existéncia do direito positivado. Melhor dizendo,
como sustentar a aplicacdo tedrica de um instituto com base no direito consuetudinario,
quando em nosso sistema h& o direito descrito pelo legislador.

Essa é uma das questbes que tem andado em nosso direito. Se h4& uma norma
positivada, ndo se pode utilizar de métodos do direito consuetudinario, o qual ndo prevé a
referida norma descrita, aquela que ap6s a identificacdo empirica o poder constitucionalmente
constituido legislou, de forma geral, para ordenar os problemas na sociedade.

A discricionariedade na decisao surge quando o juiz, diante de um caso especifico, ndo
tem uma regra de direito clara. Dai exsurge o que no positivismo juridico é denominado a
teoria dos ““casos dificeis”, onde o juiz tem o poder discricionario para decidir o caso.

A teoria dos casos dificeis descreve que cabe ao juiz aplicar o direito criado por outras
instituicdes; ndo devem criar um novo direito. Isso € o ideal, mas por diversas razdes ndo
pode ser plenamente concretizado na pratica. As leis e as regras do direito costumeiro
(common law) sdo quase sempre vagas e devem ser interpretadas antes de se poder aplica-las
aos novos casos. (DWORKIN, 2017, p. 128)
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Mais uma vez veja a importancia da distincdo quanto a origem da teoria citada e o
respectivo sistema. Visto que cada qual possui uma especificidade.

Entretanto comumente depara-se com julgados onde o julgador, mesmo diante de uma
regra clara, busca-se uma interpretacdo da norma, porém contraria ao proprio sentido
linguistico.

Neste sentido é importante lembrar a licdo que o texto constitucional traz uma
necessaria vinculagcdo constitucional, o que Jon Elster denomina de pré-compromisso
constitucional. Quando se acredita poder passar por cima do Direito constitucional escrito,
podem tais decisdes ser tidas como mais apropriadas que as de uma interpretacdo mais fiel a
lei, liberando-se o caminho para se ludibriar a Constituicdo, em prol de interesses
discricionarios controvertidos? (STRECK, 2017, p. 84)

Desta feita, abandona-se a ideia da Constituicdo escrita pelo estado de inseguranca que
iIsso gera. O texto escrito tem uma clara necessidade de vinculacdo, que ndo pode ser
superada, sob pena de causar fissuras na institucionalidade (HESSE, 1998).

O fato de existir uma norma expressa e clara para a concretude de um caso sob analise,
ndo permite ao julgador suprimir a norma derivada de 6rgdo constitucionalmente constituido
para “legislar” através do Poder Judiciario.

Convém salientar que o decisionismo de Hans Kelsen ndo foi superado, bem como a
discricionariedade de Hart vem sendo revista pela teoria da argumentacdo, com um viés
diferente, sob uma racionalidade argumentativa.

Para lembrarmos a teoria da argumentacdo de Alexy ndo vem sendo devidamente
utilizada no Brasil no que tange a discricionariedade das decis@es, visto que “ndo ha uma
deciséo judicial que tenha aplicado a esquematizacdo constante na tese alexiana (STRECK,
2014, p. 413).

Neste sentido, recorda-se que Alexy na teoria da argumentacdo admite a tese da
“textura aberta” do direito estabelecida por Hart na obra o Conceito de Direito, onde neste
espaco seria o local necessario para os argumentos morais no direito. Alexy reconhece que ha
casos em que o discurso juridico ndo da conta, devido a textura aberta, os chamados hard
cases (Hart). Nesses casos, a moral é empregada complementarmente para resolvé-los. Ou
seja, 0 intérprete deve pautar-se a partir de diferentes razdes que ndo propriamente aquela
extraida do direito (STRECK, 2014, p. 415).

Considerando esta abertura pela moral continuamos tendo decisdes subjetivas e,
portanto, discricionarias, onde também foi avaliado por Gustav Radbruch a denominada
formula Radbruch. Formula esta que entendeu que a extrema injustica ndo é direito.

Contudo tal formula ndo teve grande repercussao, haja vista o alto teor de inseguranca
juridica. A partir desta formula Alexy trabalhou a ideia com novos contornos, dispondo que
ndo era em qualquer caso de grave injustica se aplicaria a citada formula, entretanto apenas
em extrema injustica, onde haja o descumprimento do nucleo dos direitos fundamentais. Dai a
teoria dos Direitos Fundamentais.

Assim Alexy descreve que “Os direitos fundamentais ndo sdo um objeto passivel de
ser dividido de uma forma téo refinada que inclua impasses estruturais — ou seja, impasses
reais no sopesamento -, de forma a torna-los praticamente sem importancia. Neste caso, entéo,
existe uma discricionariedade para sopesar, uma discricionariedade tanto do legislativo quanto
do judicidrio.” (ALEXY, 2008, p. 611)

CONCLUSAO

Como resultado da pesquisa desenvolvida no presente estudo podemos concluir que é
certo que nos dias atuais, quando se fala em Ciéncia do Direito, no sentido do estudo nas
Faculdades de Direito, ha uma tendéncia de identifica-lo com um tipo de producéo técnica,
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destinada apenas a atender as necessidades do profissional, no desempenho imediato de suas
funcbes. Sendo conduzido a uma especializacdo, fechada e formalista (especializacédo
indesejavel porque demasiado restritiva). Com isso 0 estudo paga um preco: o risco de
distanciamento progressivo da propria realidade social.

Sem prejuizo do outro lado da moeda, onde surge o denominado “vicio intelectual”,
um fendmeno sociocultural comum nas universidades brasileiras, definido como apatia, falta
de atitude, filosofia do consumo, o costume ou fraqueza cultural, fenébmeno que o discente
ndo se interessa pela leitura, ndo participa e entende que o conhecimento e compreensdo das
liches sdo consequéncias por efetuar o pagamento das mensalidades. (SERRANO, 20174, p.
14).

A interpretagdo e integragcdo ndo se limitam a mera interpretacdo gramatical, deve
buscar a finalidade do texto com fito dos valores sociais.

Encerramos com o aprendizado que através da hermenéutica filosofica, com os aportes
da teoria integrativa de Dworkin (que redunda na critica hermenéutica do direito), representa
em um contexto pés-metafisico e pds positivista, uma blindagem contra interpretacdes
deslegitimadoras e despistadoras do contetdo que sustenta 0 dominio normativo dos textos
constitucionais. Trata-se de substituir qualquer pretensdo solipsista pelas condic¢Ges histérico-
concretas, a questdo da tradicdo, da coeréncia e da integridade, para bem poder inserir a
problemética na superacdo do esquema sujeito-objeto pela hermenéutica juridico-filoséfica.
(STRECK, 2017, p. 651)

Dito de outra maneira trata-se de evitar ativismos (aqui no sentido quando se decide a
partir de argumentos de politica, enfim, quando substitui o Direito, por convic¢des pessoais de
cada magistrado). Os argumentos devem ser de principios e ndo de politica, para sempre
interpretar e aplicar o direito, fazendo justica.

Hé& diferenca entre a hermenéutica filésofica (Dworkin) e a teoria da argumentacao
juridica (Alexy), visto que esta teoria estabelece os principios como mandados de otimizacao,
circunstancia que traz a colagdo a subjetividade do intérprete, aquela parte da tese de que 0s
principios introduzem o mundo pratico no direito, “fechando” a interpretagdo, isto ¢&,
diminuindo — ao invés de aumentar — o espaco da discricionariedade do intérprete; além disso,
0 circulo hermenéutico e a diferenca ontoldgica colocam-se como blindagem contra
relativismos. (STRECK, 2014, p. 418)

Pensar que a discricionariedade das decisdes é algo inerente a aplicacdo do direito é
reconhecer o protagonismo judicial. Ademais a discricionariedade ndo se correlaciona, neste
sentido, com a democracia.

Por fim, até mesmo as teorias que servem como suposto fundamento para embasar as
decisbes judiciais, ndo sdo aplicadas em sua integralidade. O préprio Supremo Tribunal
Federal faz constantes referéncias ao termo ponderacdo, mas é extremamente dificil dizer
quando €é que estamos diante de um acérddo em que realmente foram percorridas todas as
fases do procedimento da ponderacdo. Ha frequentes mencdes a principios constitucionais em
conflito, mas em regra, raramente encontra-se um voto no qual todas as fases da ponderacao —
estabelecidas por Alexy — tenham sido ao menos sugeridas pelo Ministros. (STRECK, 2014,
p. 420)

Assim verifica-se uma importacdo de teorias originarias de sistemas diversos sem
respeitar até mesmo a intelectualidade do seu autor, colocando um grau exacerbado de
subjetividade, consequentemente, discricionariedade sob o pretexto de aplicar a justica,
sobrepondo as normas positivadas no ordenamento, visto que, verifica-se a discricionariedade
at¢é mesmo em decisdes denominada “faceis”. Portanto praticando um ativismo judicial,
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desrespeitando as normas e as proprias teorias utilizadas, surgindo, assim, uma inseguranca
juridica.

A hermenéutica e a interpretacdo servem para subsidiar a solucdo dos casos dificeis,
quando ocorrer lacuna na norma.
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