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Resumo

Este artigo se propde a analisar a discricionariedade judicial na producéo das decisdes judicias
penais. Sera utilizada a epistemologia garantista para demonstrar que 0s pronunciamentos
judiciais penais amparados em argumentos puramente ético, morais ou politicos, ndo passam
de mero decisionismo judicial. Sera defendida a utilizacdo dos signos linguisticos precisos e
determinados como forma de garantir que a semantica legal e a judicial estejam em coeréncia
com a legalidade estrita e a estrita jurisdicionariedade, permitindo o exercicio argumentativo
de verificacdo e refutacdo. Aos naturais espacos de inseguranca juridica este trabalho propora
a aplicacdo dos principios gerais como critérios pragmaticos de aceitacéo.
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JUDICIAL DISCRETION AND JURIDICAL LEGAL LANGUAGE: THE SEMANTIC
AND LEGAL LIMITS BETWEEN COGNITIVISM AND DECISIONISM

Abstract

This article proposes to analyze judicial discretion in the production of criminal judicial
decisions. The Guarantor epistemology will be used to demonstrate that criminal judicial
pronouncements based on purely ethical, moral or political arguments are mere judicial
decision-making. It will be defended the use of precise and determined linguistic signs as a
way to ensure that legal and judicial semantics are consistent with strict legality and strict
jurisdictionality, allowing the argumentative exercise of verification and refutation. To the
natural spaces of legal insecurity this work will propose the application of the general
principles as pragmatic criteria of acceptance.
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A percepcdo que temos dos fatos e acontecimentos € algo subjetivo, ndo podemos
exigir que duas pessoas se comportem da mesma forma ao viver semelhantes desafios e
dificuldades. Entretanto, apesar de ser efetivada por pessoas, com diferentes percepgdes e
sentimentos, a atividade cientifica procura restringir esse subjetivismo e atender a critérios
objetivos de producdo do conhecimento, utilizando-se para isso de metodologia cientifica.

Na ciéncia juridica ndo deve ser diferente. Especificamente na seara penal, 0s
principios da legalidade e taxatividade enunciam a imposicéo de limites ao ilimitado exercicio
de interpretacdo. E isso se da diante da evolucdo cientifica nessa area. Historicamente,
diversos abusos e arbitrariedade foram cometidos por meio do poder punitivo estatal. Nesse
sentido, impor limites a esse poder ¢ um dos fatores legitimadores do préprio Estado
Democrético de Direito.

Demonstraremos, nesse trabalho, que a diversidade de interpretacbes dada aos
signos linguisticos contidos na legislacdo penal é diretamente proporcional a elasticidade da
semantica legislativa.

Quando ha auséncia de técnica legislativa, a discricionariedade do poder judicial
se transforma em uma fonte inesgotavel de arbitrio. Nesse sentido, 0os argumentos aqui
defendidos propdem uma maior cientificidade na produ¢do dos pronunciamentos judiciais, de
modo a afastar os decisionismos e voluntarismos juridicos.

Para tanto, nos utilizaremos da epistemologia garantista, desenvolvida por Luigi
Ferrajoli, a qual propde um método racional e predominantemente objetivo de aplicar a lei ao
caso concreto.

Bem verdade que, por se tratar de atividade criativa, a producdo dos
pronunciamentos judiciais penais, ndo esta completamente divorciada da subjetividade do
julgador. E ndo defenderemos que seja assim.

Serd aqui demonstrado que, ainda que a norma penal observe a semantica
legislativa enunciada pelo principio da legalidade estrita e o0 juiz, ao proceder a verificagdo
fatica, utilize a semantica judicial em coeréncia com a estrita jurisdicionariedade, havera
espacos para a discricionariedade.

Nesse sentido, 0s espagos de inseguranca devem ser reduzidos, mas veremos que

se torna impossivel exclui-los. Por esta razdo, defenderemos a aplicacdo de critérios
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pragmaticos de aceitacdo da complementariedade desses espacos por meio da
discricionariedade judicial. Esses critérios sdo controles a esta ultima, de modo que ela néo se
confunda com arbitrariedade, consubstanciados em principios gerais de direito penal.

A aplicacdo da principiologia possibilita a orientacdo politica das decisdes e
permite sua valoracdo, além do seu controle, nos momentos em que se observem espagos de

inseguranca, ou seja, apenas onde a verdade processual se mostre indeterminada.

1. EPISTEMOLOGIA GARANTISTA

Luigi Ferrajoli desenvolve a teoria geral do garantismo como um sistema
normativo ideal. Isso significa que esse modelo ideal ndo sera visto, na pratica, em sua
integralidade, mas a classificacdo dos sistemas penais € realizada na medida em que estes
mais se aproximam ou se afastam desse sistema de norma. Desta feita, serd menos autoritario
e arbitrario, o sistema penal que mais observe esse modelo normativo.

A racionalidade constante no modelo desenvolvido por Ferrajoli fortalece o
Estado de Direito pois tutela a liberdade do cidaddo em face ao exercicio arbitrario do poder
punitivo estatal.

A base fundante do Estado de Direito ¢ a liberdade. “Todo exercicio do poder que
se afasta dessa base € abuso e ndo justica; é poder de fato e ndo de direito; € uma usurpacdo e
nao mais um poder legitimo” (BECCARIA, 2016, p. 23).

Nesse sentido, Ferrajoli desenvolve uma metodologia para producdo de
pronunciamentos judiciais penais legitimos, que tenham por base a liberdade, limitando o
exercicio do poder punitivo estatal.

Para tanto, o citado autor divide o poder judicial em quatro. O primeiro deles é o
poder de denotacdo (ou indicacdo), que se refere a verificacdo juridica. Nesse primeiro
momento, o julgador é condicionado pela semantica da linguagem legal. Sendo, assim,
imprescindivel a observancia do principio da legalidade estrita ou taxatividade penal
(FERRAJOLI, 2002).

Podemos afirmar que o poder judicial de denotacdo é o exercicio, empreendido
pelo julgador, de subsuncéo do fato a norma, devendo esta ultima ser suficientemente clara e

precisa para a correta efetivacdo da deducéo juridica.
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O segundo poder judicial que enuncia a racionalidade na construgdo dos
pronunciamentos judicias penais € o poder de comprovacdo, ou verificacdo fatica. Nesse
momento, o julgador condiciona-se pela semantica da linguagem comum. E aqui que sdo
apresentadas as provas empiricas dos fatos penalmente relevantes, realizando-se o exercicio
de verificagdo e refutagdo das teses acusatorias (FERRAJOLI, 2002).

A verificacdo féatica, realizada por meio do poder de comprovacao, € 0 momento
de primordial importancia para a elaboracdo da decisdo, sendo necessaria a construcdo de
regra semantica que assegure a determinabilidade das denotagdes faticas.

Isso porque, a auséncia de limites legais para analise probatéria esvaziaria o
carater objetivo da decisao, transformando-a assim em mero juizo de valor promovedor de
decisionismo judicial.

Segundo o modelo garantista, a atividade de verificabilidade fatica € cognitiva, de
modo que o poder de comprovagdo deve se expressar em ‘“‘assertivas empiricamente
verificaveis e refutaveis, qualquer atividade punitiva expressamente contraria a este esquema
é algo distinto de jurisdi¢ao” (FERRAJOLI, 2002, p. 37).

O terceiro poder judicial se expressa através da atividade do juiz de “discernir as
conotacdes que convergem cada fato em diverso dos demais por mais que estes pertengam ao
mesmo género juridico” (FERRAJOLLI, 2002, p. 34).

Denominado de poder de conotacdo, ressaltamos que, ainda que possua um
cardter objetivo, as conotacdes nem sempre sdo predeterminadas legalmente, é nesse
momento que o julgador recorre a equidade. No exercicio desse poder, na sistemética
garantista, cabe ao julgador, por exemplo, excluir responsabilidade ou atenuar penas
conforme as especificidades do caso concreto.

Por fim, o quarto e Gltimo poder judicial atribuido ao juiz pela epistemologia
garantista é o poder de disposi¢do. Nesse ultimo momento de producdo das decisdes penais é
verificada a discricionariedade judicial.

O espaco destinado a atuacdo deste Ultimo poder deve ser reduzido pelos trés
primeiros, de modo que 0 juizo se baseie sobre a verdade processual e ndo sobre valores de
outras modalidades cabiveis nesse poder de discricionariedade dispositiva (FERRAJOLI,
2002).
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Os trés primeiros poderes — denota¢do, comprovagdo e conotacdo — sdo inatos a
funcdo jurisidicional. Ainda que, de alguma forma, o exercicio deles demande a anélise de
juizos de valor, a sua atividade continua sendo cognitiva, ou seja, verifica-se a existéncia do
fato, a subsuncédo deste fato a norma penal proibitiva e, analisa-se as especificidades do caso
concreto.

Por sua vez, “o poder de disposi¢do é sempre 0 produto de caréncias ou
imperfeicdes do sistema e como tal é patologico e esta em contradicdo com a natureza da
jurisdi¢ao” (FERRAJOLI, 2002, p. 134).

Nesse sentido, o exercicio do poder de disposi¢do é diretamente proporcional aos
espacos de inseguranca 0s outros trés poderes judiciais, de modo que o poder de disposicédo
sera absoluto quando a inseguranca for total.

Essa inseguranca se refere & indeterminabilidade de decisdo acerca da verdade
processual, ou seja, é a auséncia de técnicas apropriadas de formulacdo e aplicacdo das leis
aos fatos julgados (FERRAJOLI, 2002). Essas técnicas podem estar previstas expressamente
na legislacdo ou se apresentarem principiologicamente enquanto regras de julgamento.

Um classico exemplo contido na legislacdo brasileira acerca da citada insegurancga
¢ o termo “ordem publica”, previsto no art. 312 do Cddigo de Processo Penal como
circunstancia autorizadora da decretacao de prisdo preventiva.

N&o h4, na legislacdo, nenhuma norma de delimitacdo da vagueza do citado termo
e a principiologia ndo demonstra claramente qualquer restricdo a sua aplicacdo. Apesar do
ordenamento juridico brasileiro enunciar a liberdade enquanto regra e a prisdo como excecao,
isso ndo impede o exercicio absoluto do poder de disposi¢cdo nas decisdes judiciais de
decretacdo de prisdo preventiva fundamentadas na garantia da ordem publica.

A epistemologia garantista desenvolve um modelo ideal a ser perseguido, mas
consciente de que ndo seré alcangado, diante desse carater proprio de idealismo. Entretanto,
guanto mais nos aproximamos dele, fortalecemos o Estado de Direito, pois reduzimos a
discricionariedade judicial e reforcamos o principio da legalidade e seguranca juridica.

Bem verdade que os criticos da teoria do garantismo penal acreditam que a
racionalidade apresentada por esse sistema normativo engessaria a atividade judicial,
retomando o pensamento de Beccaria (2016, p. 25) quando afirma que “o juiz deve fazer um

silogismo perfeito”, cabendo a ele tdo somente confirmar um fato.
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N&o se trata disso. Esclarecemos que o sistema normativo de garantias busca
reduzir a aplicacdo dos valores substanciais do julgador, sejam eles extra ou metajuridicos,
denominados por Ferrajoli (2002) de valores politicos ou éticos-politicos.

Conforme ja explicado, a medida que sdo apresentadas incertezas nos trés
primeiros poderes judiciais, que sdo essencialmente cognitivos, abre-se espago ao poder de
discricionariedade dispositiva, consequentemente € aberto também o0 espaco para
decisionismos judiciais, ou seja, producdo de decisdes amparadas em substancialismo penal,
incapazes de ser verificadas e refutadas racionalmente.

Desta feita, a redutibilidade ou irredutibilidade dos espagos para a disposi¢ao
judicial esta ligada a teoria da linguagem. Desde a producdo legislativa até a interpretacdo das
leis, é exigida objetividade no emprego dos termos legais e sentidos interpretativos. Para isso,
é necessaria a introducdo de regras semanticas tanto de formacédo da linguagem legal quanto
de formagé&o da linguagem jurisdicional.

2. HETEROINTEGRACAO DA LINGUAGEM PENAL

Delimitado o campo de atuacdo dos quatro poderes judiciais necessarios a
producdo das decisbes penais, segundo a epistemologia garantista, cabe agora analisar de que
forma a semantica interfere no exercicio desses poderes. Fixaremos assim, neste item, 0s
limites entre a verificacdo e a valoragdo empreendidas pelo poder punitivo estatal.

A validade das normas no Estado Constitucional de Direito e, a0 mesmo tempo a
relacdo entre democracia politica (ou formal) e democracia substancial se reflete no
fortalecimento do papel da jurisdicdo e em uma nova e mais forte legitimacdo democratica do
poder judicial e de sua independéncia. Desse modo, cabe ao Poder Judiciario, através do
exercicio da jurisdicdo, a funcdo de garantia do cidaddo frente as violagdes de qualquer nivel
da legalidade por parte dos poderes publicos (FERRAJOLI, 2016).

Para tanto, as decisdes judiciais devem se amparar no cognitivismo,
possibilitando o exercicio de verificabilidade e refutabilidade dos argumentos nela contidos.
Para 0 modelo do garantismo cognitivista, € necessaria a certeza e clareza dos signos

linguisticos contidos na lei e, consequentemente, na interpretacdo judicial deles.
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O primeiro momento para delimitar a clareza dos significados das palavras é o da
producdo legislativa. Obedecendo ao principio da legalidade estrita, o legislador deve se
utilizar de definicbes precisas, contrariamente, a utilizacdo das previsdes de figuras
indeterminadas viola flagrantemente o principio citado.

Normas que sdo produzidas respeitando a separagdo entre direito e outros critérios
extrajuridicos de qualificacdo ou valoragdo observam o convencionalismo penal. 1sso porque,
segundo o sistema garantista, quanto mais uma legislacdo se utilize de critérios ontoldgicos
para determinar as figuras delitivas mais ela se aproxima do substancialismo penal.

Sabemos que o substancialismo penal ndo se coaduna com o Estado
Constitucional de Direito uma vez que esvazia o principio da legalidade estrita, deixando ao
livre arbitrio judicial a deciséo acerca das condutas criminosas e seus autores.

A titulo de exemplo, o substancialismo penal foi empregado na doutrina nazista,
do “direito penal da vontade” ou do “tipo de autor” e na stalinista do “inimigo do povo”, e
ainda na concepg¢ao positivista antropologica do “delinquente natural” (FERRAJOLI, 2002).

Dessa forma, somente através de signos linguisticos determinados, claros e
precisos, sera possivel proceder a verificabilidade e a falseabilidade dos argumentos sem o
predominio da utilizacdo de juizos de valor no exercicio dos poderes judiciais de denotacéo e
de comprovacao.

Se aplicarmos a teoria do significado a linguagem penal, “diremos que uma tese
judicial é verificavel e falseavel se (e apenas se) os termos nela empregados forem providos
de extensao determinada” (FERRAJOLI, 2002, p. 98). Considerando ainda que, na seara
penal, a extensdo é determinada pela intencdo, ndo basta apenas a determinabilidade daquela
primeira, uma vez que suas intencdes também devem estar devidamente definidas.

Nesse sentido, Ferrajoli (2002) afirma que a verificabilidade juridica deve estar
condicionada pela semantica da linguagem legal, enquanto que a verficabilidade fatica deve
ser condicionada pela semantica da linguagem comum. Isso significa que o primeiro poder
judicial exercido na producdo da decisdo penal, ou seja, o poder de denotacdo, somente é
corretamente efetivado se os conceitos penais forem suficientemente claros para permitir a
subsuncéo judicial de fatos empiricos exatamente determinados (FERRAJOLI, 2002).

Podemos afirmar que a verificabilidade juridica somente é possivel se o legislador

observar o principio da legalidade estrita e da taxatividade penal, confeccionando leis
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precisas, com extensdo determinada. As palavras utilizadas na legislagdo ndo podem ser vagas
nem valorativas, apenas a titulo de exemplificacdo, na legislacdo brasileira continha a
expressdo “mulher honesta” como elemento normativo de tipo penal. Torna-se, assim,
impossivel realizar verificabilidade e falseabilidade na decisdo que emprega termos vagos,
uma vez que sua interpretacdo exige tdo somente a valoracdo (ético, moral, politica) do
julgador acerca do seu significado.

E necessario rigor semantico na linguagem legislativa. O legislador deve respeitar
a legalidade estrita e, consequentemente, o convencionalismo penal, somente assim é possivel
a precisdo no exercicio de conotacéo legal.

No segundo momento, o de verificabilidade fatica, através da efetivacdo do poder
judicial de comprovacdo, é necessaria uma regra semantica de formacdo da linguagem
judicial, que assegure a determinacao e precisdo nas denotaces faticas.

Nesse momento, € exercida a estrita jurisdicionariedade, a qual exige uma série de
regras “da verificabilidade e da refutabilidade das teses que no processo enunciam os fatos e
as provas, que tanto aquelas quanto estas sejam individualizadas mediante descri¢Ges precisas
e sem o uso de palavras vagas ou valorativas” (FERRAJOLI, 2002, p. 101).

Ainda segundo Ferrajoli (2002), a utilizacdo das palavras equivocadas, seja na lei
para descrever os fatos imputados, seja no juizo de valor acerca da realizacdo das provas,
representa o esvaziamento das garantias penais. Esse esvaziamento é feito pelo julgador que,
no momento da verificabilidade fatica, se utiliza de inclinagdes pessoais, valoracdes proprias,
prognoses de periculosidade, amparadas na indeterminabilidade da denotacdo juridica.

Assim, o pronunciamento judicial penal ndo passa de mero decisionismo do juiz,
gue pode mudar completamente seu entendimento no julgamento de outro caso ainda que
semelhante.

Por isso, Ferrajoli (2002) fala em uma heterointegracdo da linguagem penal. Uma
vez que o poder de denotacdo juridica exige a interpretacdo da lei, enquanto que o poder de
denotacdo fatica (comprovagdo) exige a interpretacdo dos fatos, necessitamos de
determinacédo e clareza tanto na linguagem legal quanto na linguagem judicial, esta ultima
advinha da linguagem comum.

Por isso, afirmamos que as regras semanticas, ligadas a esses dois primeiros

poderes judiciais, sdo complementares. A legalidade estrita, dirigida ao legislador, é
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complementar a estrita jurisdicionariedade, que é dirigida ao julgador, de modo que, tanto
numa quanto na outra, a definicao dos signos linguisticos deve ser clara e precisa.

Apesar do desenvolvimento dessas regras e da enunciacdo de principios que
vedam o arbitrio judicial através do exercicio interpretativo, ainda se percebe, na pratica
judicial, operagdes pouco técnicas “de sub-repticias redefinicbes descritivas e matizadoras,
associadas as qualificacdes juridicas para determinar empiricamente sua denotacdo fatica”
(FERRAJOLI, 2002, p. 103), ou seja, de ressignificacdo dos termos legais para que seja
possivel a subsung¢do dos fatos julgados; além de “sub-repticios juizos de valor, associados a
descri¢dao dos fatos para derivar analiticamente sua denotagdo juridica” (FERRAJOLI, 2002,
p. 103), isso quer dizer que o julgador utilizando-se do seu livre convencimento emprega
interpretacdo que Ihe seja conveniente para fins de subsuncao.

Observamos que essas redefinicbes promovidas pelo julgador aumentam
consideravelmente a polissemia e redundancia do vocabuléario juridico. No ordenamento
juridico brasileiro, podemos citar novamente, para ilustrar essa polissemia, 0 termo “ordem
publica”, que ¢ empregado por alguns julgadores como caracterizador da “credibilidade da
justi¢a” que, de igual forma, ndo possui precisdo, sendo redundante e indeterminado se mostra
como fonte de arbitrio judicial.

Desse modo, prisbes preventivas sdo decretadas atraves de decisGes de
ressignificacdo, provindas da conveniéncia de cada julgador, utilizando-se apenas de juizos de
valor, de inferéncias pessoais, uma vez que ndo ha qualquer critério objetivo, nem legal, nem
principioldgico, para proceder a aplicacdo desse signo linguistico.

Por fim, percebemos que Ferrajoli (2002) distingue o poder de denotacdo em duas
analises, a denotacdo juridica que € a interpretacdo da lei, e a denotacdo fatica que €, por sua
vez, a interpretacdo dos fatos. Nesse sentido, a irracionalidade e ilegitimidade das decisdes é
variavel conforme a indeterminabilidade semantica da linguagem penal. O grau dessa

indeterminabilidade é diretamente proporcional a ineficacia do sistema de garantias penais.

3. DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

Conforme visto no item anterior, 0 poder de denotacdo do julgador é utilizado

para “integrar os espagos irredutiveis de discricionariedade deixados em aberto pelos defeitos
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inevitaveis de denotacdo da linguagem legal ¢ da linguagem comum” (FERRAJOLI, 2002, p.
104).

No campo da linguagem legal € utilizada a interpretacdo da lei para integrar os
espacos irredutiveis contidos nos signos linguisticos legislativos. Enquanto que, no campo da
linguagem comum, é feita a interpretagdo dos fatos de modo a possibilitar a denotagéo fatica
mais objetiva e precisa possivel.

Por sua vez, o ultimo poder enunciado pelo modelo garantista € o poder judicial
de disposi¢do. Esse poder é utilizado quando os principios da legalidade estrita e de estrita
jurisdicionariedade forem ausentes, permitindo que o julgador profira decisdes discricionarias
ndo sobre a verdade, conforme exigido pela denotacdo fatica, mas sobre valores outros, do
tipo ético-politico (FERRAJOLLI, 2002).

Nesse sentido, quando ndo se consegue determinar a verdade, é instaurado o
arbitrio judicial. Isso porque, todos o0s espacos de inseguranca sdo equivalentes a espacgos de
poder.

O poder judicial de disposicdo dispensa a motivacao cognitiva pois se utiliza
apenas de opcles ou juizos de valor que ndo contém caracterizagdo semantica, mas apenas
caracterizagdes pragmaticas (FERRAJOLI, 2002).

Percebemos aqui que o sistema normativo garantista, desenvolvido por Luigi
Ferrajoli, defende que quanto maior o exercicio do poder judicial de disposicdo menos se
observa a efetividade da jurisdicdo. Isso porque, a decisdo judicial que ndo possibilita a
refutacdo objetiva € mero exercicio de repressdo, uma vez que ndo existe o juizo de
comprovacdo e sim de decisdo. E o puro poder das instancias julgadoras (FERRAJOLI,
2002).

Entretanto, os limites a discricionariedade judicial é questdo ha muito analisada e
debatida por diversos autores.

O ordenamento juridico como sistema foi defendido por Norberto Bobbio, que
enunciou a existéncia da norma fundamental como pressuposto para a unidade desse sistema.
A referida norma teria a possibilidade de relacionar-se, direta ou indiretamente, com todas as
normas do ordenamento juridico (BOBBIO, 1995).

A coeréncia desse sistema de norma proposto por Bobbio se fundamenta,

atualmente, no paradigma da democracia constitucional. De modo que, toda e qualquer norma
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deve respeitar a Constituicdo, seja na sua elaboracdo ou na sua interpretagdo. N&o podendo se
afastar dos direitos fundamentais, no caso aqui analisado, mais especificamente das garantias
penais constitucionalmente previstas.

Os problemas oriundos da discricionariedade judicial ndo atingem somente a seara
penal, mas é neste campo que suas consequéncias sdo mais nefastas. Ndo sdo poucos 0s
momentos nos quais o julgador substitui a razdo por sua propria vontade, transmudando a
relacdo entre norma e sentenca, que passa a assumir aspecto diverso, 0 caso concreto €
decidido conforme a vontade do juiz e ndo amparado na racionalidade das leis da Idgica
(LOSANO, 2010).

Considerando que “toda interpretacdo € um ato produtivo; sabemos que o
intérprete atribui sentido a um texto e ndo reproduz sentidos nele ja existentes” (STRECK,
2017, p. 71). Dessa forma, ndo defendemos a auséncia da atividade interpretativa, de criagao,
mas sim a possibilidade de um efetivo controle hermenéutico do produto, ou seja, dos
pronunciamentos judiciais.

Sobre essa atividade criativa do juiz, Hart (2009) apresentou a tese de que o
direito possuia um espago de “textura aberta”, no qual o julgador cria uma regulagdo para o
caso, considerando que antes daquela decisdo ndo havia solucéo respaldada no Direito da
comunidade politica.

Por sua vez, Dworkin (2016) enunciou que, quando empregada em seu sentido
forte®, a discricionariedade se traduz na impossibilidade da decisdo judicial ser conduzida por
um padrdo antecipadamente estabelecido. Desta feita, quando o julgador utiliza seu poder
discricionario ndo se pode dizer que ele esta vinculado a padrdes, mas apenas aferir quais
padrdes que ele empregou.

Gadamer (1999) analisando que é o intérprete que atribui sentido ao texto,
defendeu que a interpretacdo da lei ndo pode ser tida como uma tradugdo arbitraria. 1sso
porque, quando o juiz aplica a lei ao caso concreto procura adequa-la as necessidades atuais,
para resolver a tarefa pratica.

Ainda segundo este ultimo autor, compreender ¢é aplicar. Desta feita, “se o
intérprete € incapaz de compreender o sentido democratico de um texto, a norma que ele ira
produzir terd conteudo antidemocratico” (CASARA, 2017, p.74)

3 Dworkin elenca trés sentidos para o termo “discricionariedade”, sentido limitado, fraco e forte.
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O proprio Hans Kelsen (2006) referiu-se a esse espaco de conformacdo do juiz,
enquanto o6rgdo aplicador da norma, no ambito da “moldura da norma”.

Nesse sentido, entendemos que o exercicio da discricionariedade judicial sem
regras de limitacdo gera arbitrio e a deciséo perde sua legitimidade uma vez que se transforma
em mero instrumento de repressao.

N&o se nega a possibilidade de que argumentos morais integrem o Direito, isso
porque, enquanto linguagem, este Gltimo possui vaguezas e ambiguidades, que sdo 0S espacos
de inseguranca. Desse modo, se ndo h& uma definicdo acerca de sua significacdo, os
julgadores estdo autorizados a criar o Direito fazendo uso de padrdes externos ao Direito, ou
seja, extrajuridicos, sejam morais, éticos ou politicos (STRECK, 2017).

Desta feita, nos casos em que hd uma “textura aberta” da linguagem juridica, seria
possivel a interpretacdo do Direito, pelo julgador, de forma discricionaria (HART, 2009).
Entretanto, na préatica juridica, essa discricionariedade judicial “assemelha-se a vulgata da
filosofia da consciéncia, ao modo como o subjetivismo da modernidade compreende a propria
realidade, ou seja, sem nenhum controle intersubjetivo” (STRECK, 2017, p. 57).

Defendemos, neste trabalho, a impossibilidade de excluir a discricionariedade
judicial, uma vez que a aplicacdo da lei, através do exercicio interpretativo, se da de forma
criativa. Entretanto, a analise juridico-penal ndo deve ser pautada em representacdes,
ressignificacGes linguisticas, conforme a particularidade de cada julgador, mas sim em
critérios rigorosos de coeréncia e inteligibilidade (PUNTEL, 2015).

Esclarecemos, assim, que ndo se trata de mecanizar o direito e, consequentemente
0 exercicio interpretativo de sua aplicacdo. Mas sim de limitar e restringir as interpretaces
amparadas em critérios outros, extrajuridicos, sejam eles morais, éticos ou politicos,
principalmente na producgéo de pronunciamentos judiciais penais.

4. CRITERIOS PRAGMATICOS DE ACEITAGCAO

Conforme j& explicitado, compreendemos ser impossivel obter a perfeita
neutralidade do julgador na interpretacdo da lei e aplicacdo do direito. Entretanto, diante da
possibilidade de arbitrios, cometidos através do decisionismo judicial, € necessario

desenvolver um meio de controle cognitivo do exercicio do poder judicial de disposig&o.
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Quando se diz que a discricionariedade judicial gera o arbitrio, materializado no
decisionismo judicial, é justamente porque ndo ha qualquer espécie de controle conteudistico,
em nenhum deles (STRECK, 2017).

Isso porque, as decisbes amparadas em critérios outros, que ndo sejam juridicos,
ndo deixam de ser motivadas, ainda que a motivacao ndo se utilize de argumentos cognitivos,
0 que impossibilita a verificacdo e refutacdo, ha motivacdo nos juizos de valor.

Ocorre que, “os juizos de valor S0 suscetiveis de argumentacdo e de controle
conforme critérios pragmaticos de aceitagdo” (FERRAJOLI, 2002, p. 138). Referidos critérios
citados pelo autor sdo os principios gerais do ordenamento. Dessa forma, podemos afirmar
que o controle das decisdes, quando houver espagos de inseguranca na comprovacao juridica
e fatica, sera feito através de principios politicos expressamente previstos na Constituicdo e
nas leis, ou ainda, extraiveis da doutrina juridico-penal.

Considerando que nenhum sistema normativo serd fechado, é exigéncia continua
do seu funcionamento, regular e pratico, as heterointegracdes que deverdo ser realizadas no
exercicio de autonomia e discricionariedade do intérprete (FERRAJOLLI, 2002).

Desta feita, a escolha feita no ambito de inexatiddo do signo linguistico, ou seja,
do espaco de inseguranca da norma, representa uma decisdo extrajuridica do juiz, por isso ndo
podemos falar em neutralidade moral, ética ou politica deste ultimo.

Para que essas decisbes extrajuridicas ndo incorram em arbitrio judicial, é
construido um sistema de critérios de controle, conforme ja& explanado, consistente na
aplicacdo dos principios gerais. Entretanto, na préatica, esse sistema ndo possui a capacidade
de vinculacdo. Ainda assim, é importante defende-lo enquanto modelo ideal de limitacdo do
arbitrio judicial, enunciando que os pronunciamentos judiciais penais que mais 0 observam
sdo também os mais cognitivistas e menos decisionistas.

Referidos principios sdo verificAveis no ordenamento em seus diversos momentos,
existem principios que orientam a decisdo quanto a verificacdo juridica, quando a linguagem
legal ndo observa a estrita legalidade; outros que orientam a decisdo quanto a verificacdo
fatica, quando hé incertezas acerca da verdade processual; outros ainda enunciam o exercicio
do poder equitativo.

Podemos exemplificar com a regra de julgamento do in dubio pro reo, construida

doutrinariamente como corolario do principio constitucional da presuncdo de inocéncia. Nesse
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sentido, havendo espacos de incerteza quanto ao cometimento do delito ou quanto a sua
autoria, apos a fase de verificacdo e refutagéo fatica, ou seja, apds a instrucao probatoria, cabe
ao julgador aplicar o in dubio pro reo.

E necessario observar que essa aplicacdo independe de um juizo de valor do
julgador. De modo que ndo é aplicavel, nesse momento, a anélise pessoal do juiz acerca da
concordancia ou discordancia com o citado principio. Cabe apenas aplica-lo, por se tratar de
regra de julgamento para os casos de duvida.

Ainda analisando o exemplo citado, percebemos que, equivocadamente,
construiu-se um entendimento jurisprudencial no qual a duvida, na primeira fase do
procedimento do Tribunal do Juri, autorizaria a prondncia do acusado, em amplo desacordo
ndo somente com a regra de julgamento analisada, mas também com o0 expressamente
previsto no art. 414 do cddigo de processo penal.

Sao nessas construcGes, divorciadas do espirito constitucional e amparada tdo
somente em argumentos ético e morais, que reside o decisionismo judicial e,
consequentemente, 0 perigosismo para a seguranca e harmonia do ordenamento juridico. No
caso analisado, ndo ha o afastamento apenas do principio constitucional, mas também da regra
juridica contida na legislacdo que regulamenta o procedimento.

Desse modo, apesar desses principios gerais nao possuirem forma vinculativa, ndo
custa lembrar que a sua riqueza no ordenamento “estd determinada ndo apenas pelos valores
de justica substancial por eles incorporados no plano legal, mas também pelo trabalho
cientifico e jurisprudencial realizado sobre eles pelos juristas” (FERRAJOLI, 2020, p. 139).
Os principios gerais do direito devem nortear a atuacdo do julgador, e este ndo pode preteri-lo
por livre convencimento motivado.

Entendemos que o Direito, enquanto ciéncia, deve possuir método. E esse
entendimento ndo excepciona o produto da ciéncia do direito, ou seja, a aplicacdo da lei ao
caso concreto através da producdo da decisdo judicial. O julgador deve se utilizar de
racionalidade e inteligibilidade para fundamentar suas decisdes, de modo que elas possam ser
refutacdes logicamente, por meio do exercicio de verificabilidade e falseabilidade. Decisdes
amparadas em meros discursos morais, éticos ou politicos ndo podem ser objeto do citado
exercicio.

CONCLUSAO
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Demonstramos, nesse trabalho, que apesar da atividade judicial ser uma atividade
criativa, isso ndo autoriza que, em nome do livre convencimento motivado, o julgador se
utilize de argumentos puramente éticos, morais e politicos.

Enquanto ciéncia, o Direito deve possuir metodologia para nortear as producdes
deles advinhas, a exemplo dos pronunciamentos judicias e, no caso aqui analisado, mais
especificamente dos penais. Referida metodologia, no ordenamento juridico brasileiro, possui
fundamento na Constituicdo Federal, que enumera os direitos e garantias dos investigados e
dos acusados.

Nesse sentido, analisamos que a funcéo legislativa tem contribuicdo direta para a
racionalizacdo do sistema. Isso porque, o principio da estrita legalidade prevé que os preceitos
legislativos, ou seja, o contetido da norma deve ser suficientemente determinado, respeitando
0 axioma “nullun crimen, nulla poena sine legi scripta”. Ressaltamos ainda que é insuficiente
a previsibilidade apenas gramatical, sendo necessaria também a previsibilidade conteudistica.

Uma vez observado o principio da estrita legalidade, pelo legislador, cabe ao
julgador, ao aplicar a lei ao caso concreto, utilizar-se também de signos linguisticos
determinados, de modo que seja possivel o exercicio de verificacdo e refutacdo da decisdo
judicial. Assim agindo, o julgador observa a jurisidicionariedade estrita.

Do contrario, ndo havendo a estrita legalidade e a jurisidicionariedade estrita,
ocorrera 0 decisionismo judicial, que ndo possui qualquer compromisso com a
convencionalismo penal, mas sim com o substancialismo penal, tdo rechacado em todos os
ordenamentos juridicos ocidentais pos segunda guerra.

A decisdo judicial fundamentada no direito penal do autor, na qual ndo ha
exercicio de verificabilidade/falseabilidade é incompativel com o Estado de Direito. Um dos
exemplos demonstrados nesse trabalho que ilustra essa questdo é a previsao do signo
linguistico “ordem publica” para autorizar a restricdo de liberdade através da decretagdo de
prisdo preventiva.

Considerando que ndo ha qualquer limite técnico juridico objetivo, que possibilite
o exercicio de verificagdo e refutacdo da analise judicial, o termo “ordem publica” ¢ utilizado
em descompasso com o0 ordenamento juridico. Isso porque possibilita a aplicagdo de uma

excecdo constitucional, a prisdo, utilizando-se de arbitrariedade judicial, a exemplo dos
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julgadores que se utilizam do termo para decretar prisdes preventivas fundamentados na
necessidade de manter a credibilidade da justica.

Desse modo, ainda que a decisdo judicial tenha seus espacos naturais de incerteza,
uma vez que a lei ndo dispGe de meios para prever todas as situacBes fatico juridicas
possiveis, ndo € legitimo que a discricionariedade se torne arbitrariedade judicial. Assim,
apesar de reconhecermos o carater politico da funcao judicial, entendemos que os citados
espacos de incerteza ndo podem ser preenchidos através de critérios subjetivos de justica
substancial.

A técnica juridica ndo permite que a fundamentacdao se restrinja ao proprio sentido
formal de fundamentar, é necessario que o contelido seja coerente com a Constituicdo Federal
e os preceitos legais. O livre convencimento motivado ndo autoriza ao julgador proceder
livremente a argumentacdo etica e moral que o orienta pessoalmente. Conforme vimos, esse
fato foi predominante em um dos momentos histéricos mais sombrios do mundo, ainda que
amparado legalmente.

Né&o se pode conceber que a liberdade do julgador para motivar suas decisfes seja
interpretada em dissonancia com a Constituicdo Federal. E imprescindivel a utilizagdo de
técnica juridica, de metodologia, de observancia aos principios gerais para que a atividade de
producdo da decisdo esteja amparada no cognitivismo e ndo no decisionismo.

Contudo, apesar da delimitacdo objetiva da linguagem, através da técnica
legislativa, € possivel que, na analise do caso concreto, haja incerteza insoltvel no plano
cognitivo, seja na subsuncdo do fato a norma, ou na propria analise probatoria. Para tanto,
defendemos a utilizacdo dos principios gerais do direito como critério de orientacdo da
discricionariedade judicial.

Os principios gerais do direito sdo, doutrinariamente, orientacdes que corroboram
com a coeréncia do sistema quando ha espacos de incerteza na producdo da decisdo. A
exemplo da regra de julgamento consubstanciada no in dubio pro reo, que advém do principio
constitucional da presuncdo de inocéncia.

Quanto a aplicacdo desta regra de julgamento ndo cabe ao juiz qualquer analise
acerca de sua justeza ou ndo, mas sim aplica-la. O decisionismo, hoje visto em grande atuacéo

no pais, pauta-se nesse tipo de analise judicial, individual, ética, moral e politica, acerca da

Rev. de Teorias do Direito e Realismo Juridico| e-ISSN: 2525-9601 | Goidnia| v.5 | n. 1 | p. 86-104|
Jan/Jun. 2019

101




L3

DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL E LINGUAGEM JURIDICO PENAL: OS LIMITES SEMANTICOS E
JURIDICOS ENTRE COGNITIVISMO E DECISIONISMO

concordéncia pessoal do magistrado com a principiologia adotada pela Constituicdo Federal e
pelo ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, foi demonstrado que referidos principios gerais do direito orientam
politicamente as decisdes judiciais, permitindo sua valoragdo e controle, informando valores
de justica substancial, incorporados no plano legal, que possibilitam o trabalho cientifico e
jurisprudencial a ser realizado pelo jurista e aplicador do direito. Defendemos que, apesar de
ndo vinculantes, devem ser observados pelos julgadores pois é necessario para a seguranca
juridica e manutencdo da coeréncia constitucional.

Dessa forma, os citados principios, enquanto construcbes advindas do
ordenamento juridico, ndo devem ser ressignificados através do uso da discricionariedade
judicial. De modo que ndo se pode interpretar um principio geral de direito penal motivando-o
em juizos de valor contraditérios com o sentido doutrinario e histérico que ele possua.

Concluimos que, a manutencdo do ordenamento juridico democréatico, enquanto
Estado de Direito, exige racionalidade e inteligibilidade nos pronunciamentos judicias penais
e, para isso, deve ser utilizada a metodologia garantista limitadora do poder punitivo estatal e

controladora do arbitrio judicial.
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