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Introducao’

As contribuicoes da Hermenéutica para a reducdo da subjetividade do
intérprete assumem significativa importancia na atualidade, face aos
recentes avancos nas searas da Hermenéutica Filosofica e da Hermenéutica
Constitucional.

A Hermenéutica Juridica tradicional foi elaborada pressupondo, até
certo ponto, a “neutralidade do intérprete”, partindo de métodos cientifi-
cos que procuram, sendo afastar, ao menos reduzir a influéncia das prefe-
réncias pessoais na prolacao da decisao.

Na atualidade, contudo, intmeros julgadores passaram a inverter o
processo hermenéutico, objetivando adequar a ordem juridica ao sentido
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subjetivo que pretendem dar ao texto?, em nitido prejuizo a previsibilidade
das decisoes’-*.

O Direito, nesse sentido, mostra-se imprevisivel, pois sabe-se que havera
Direito, porém paira inseguranca quanto ao seu conteudo’.

Assim, o operador do Direito depara-se diuturnamente com a tematica
da influéncia da subjetividade na interpretacéo e com a busca pela previsi-
bilidade das decisdes judiciais.

Entendemos, contudo, que apenas com a atencao redobrada no dialogo
entre a Hermenéutica Constitucional e a Hermenéutica Filosofica é que se
pode ter a definicao de um processo hermenéutico apto a prover o respeito
a previsibilidade e ao controle das op¢oes interpretativas.

Nesse diapasdo, Heidegger® e Gadamer’ trazem contribuicdes impor-
tantes para a Hermenéutica Filosofica que, em dialogo com a Herme-
néutica Constitucional, podem reduzir a influéncia da subjetividade do
intérprete na aplicacao da norma.

2 A titulo de exemplo, podemos mencionar a sentenca proferida nos autos n® 246.01.2010.004366-1, da
Comarca de Ilha Solteira/SP. Na hipotese, o Ministério Publico de Sao Paulo ofereceu dentincia pela pratica de
crime previsto no art. 168, caput, do Codigo Penal, porque o denunciado teria se apropriado de coisa movel de
que tinha a posse. A dentncia foi recebida e o acusado citado, nos termos do art. 396 do Cédigo de Processo
Penal. Por meio de decisdo terminativa, o Magistrado declarou extinta a punibilidade do réu, sob o argumento
de que o denunciado teria devolvido o montante ao ofendido, sem que exista previsao legal nesse sentido.

3 No campo do Direito Administrativo, vale ressaltar que, “No antigo estado de policia da Europa dos
séculos XVI a XVIII, a discricionariedade ainda era considerada genuina expressio da soberania do
monarca. Com o advento da Revolucao Francesa, iniciou-se uma crescente preocupacao com a protecao
dos direitos individuais do cidadao, especialmente a sua liberdade e sua propriedade. A partir do inicio do
século XIX, aumentou a producao legislativa dos novos parlamentos criados em varios Estados europeus e
americanos. Do poder executivo foi retirada a prerrogativa de editar leis, e a vontade do rei, substituida pela
vontade geral do Povo. A partir da pragmatica teoria da separacéo dos poderes, comegou-se a impor limites
as atividades dos orgaos estatais, especialmente da policia, tudo em defesa dos direitos dos cidadaos. Surgiu
também a distincdo entre o governo, como atividade politica e discricionaria, livre da apreciacdo judicial e
a administracéo propriamente dita.” (KRELL, 2013, p. 18)

4 Com efeito, aduz Streck que a influéncia da subjetividade no processo de tomada de decisdo, em prejuizo
da seguranca juridica e da previsibilidade, nao ¢ algo recente: “A (historica) discricionariedade positivista —
embora (historicamente) “limitada” pelo ordenamento juridico — tem proporcionado uma espécie de “mundo da
natureza hermenéutico”, em que viceja a liberdade interpretativa (veja-se, por todos, o decisionismo kelseniano e a
discricionariedade admitida por Herbert Hart para a resolucdo dos hard cases), onde, no fundo, queiramos ou ndo,
cada juiz decide como quer (arbitrariamente), de acordo com a sua subjetividade (esquema sujeito-objeto), mesmo
porque esses “limites” do ordenamento sdo limites semdnticos, os quais jamais foram obstdculo para as pretensoes
positivistas, bastando, para tanto, um exame da incontdvel quantidade de sumulas (para falar apenas nesse tipo de
pret-a-porter) contra-legem e/ou inconstitucionais.” (STRECK, 2009, p. 390)

5 TEUBNER, 2005, p. 15.
6 Cf. HEIDEGGER, 1988.
7 Cf. GADAMER, 1997.
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No intuito de tornar efetivo esse desiderato, o presente trabalho uti-
liza-se do raciocinio hipotético-dedutivo e de dados de natureza primdria
(acordaos e leis) e secunddria (entendimentos doutrinarios), com o objetivo
de propor bases interpretativas que confiram, a partir da fusdo dos hori-
zontes da Hermenéutica Constitucional com a Hermenéutica Filosofica,
maior previsibilidade as decisoes judiciais.

Esse é 0 nosso plano de estudos. Passemos a sua concretizacao.

1. Da Hermenéutica Filoséfica a Hermenéutica Constitucional

A intima relacdo existente entre a Hermeneéutica Filosofica e a Hermenéu-
tica Constitucional nao ¢ dificil de ser percebida.

Em que pesem as especificidades de cada um desses “ramos”, a pro-
blematica da interpretacao ndo pode ser compartimentada, mas deve ser
compreendida a partir de uma visao holistica.

Nesse liame, a grande particularidade adquirida pela Hermenéutica em
sua matriz heideggeriana-gadameriana®, também conhecida como Herme-
néutica Fenomenoldgica, diz respeito a superacao do paradigma sujeito-
-objeto.

Heidegger outorga ao circulo hermenéutico um papel especial na sua
teoria sobre a natureza ontica da compreensdo. Segundo o fildsofo, nao
existe interpretacao sem pressupostos ou sem pré-conceitos, pois sao con-
dicionamentos prévios do ser-ai’. Em outras palavras, todo aquele que se
coloca no movimento de compreender ja deve ter “compreendido” o que
deseja interpretar:

A interpretacdo de algo como algo funda-se, essencialmente, numa posi¢éo
prévia, visdo prévia e concepcdo prévia. A interpretacdo nunca € a apreensao
de um dado preliminar, isenta de pressuposicoes. Se a concrecido da inter-
pretacdo, no sentido da interpretacdo textual exata, se compraz em se basear
nisso que ‘estd’ no texto, aquilo que, de imediato, apresenta como estando
no texto nada mais é do que a opinido prévia, indiscutida e supostamente

8 A titulo de esclarecimento, convém destacar que a hermenéutica em sua matriz heideggeriana-
gadameriana ¢ expressao da Hermeneéutica Fenomenologica, em razao da apropriacao por Heidegger da
fenomenologia transcendental de Edmund Husserl. Por todos, conferir: ROHDEN, Luiz. Hermenéutica
filosofica. Sao Leopoldo: Unisinos, 2002.

9 HEIDEGGER, 1988, p. 123.
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evidente, do intérprete. Em todo principio de interpretacéo, ela se apresenta
como sendo aquilo que a interpretacdo necessariamente ja ‘poe’, ou seja, que
¢ preliminarmente dado na posicao prévia, visdo prévia e concepcao prévia.'®.

Com isso, Heidegger reformula o conceito de circulo hermenéutico,
centrado numa Hermenéutica da existéncia, que levard ao abandono do
paradigma sujeito-objeto, direcionando-se para a investigacdo do ser que
so é compreendendo™.

Em Verdade e Método, Gadamer expde uma nova teoria da experiéncia
Hermenéutica que vai além da tradicional concepc¢ao que a equipara a uma
metodologia cientifica.

Baseado nas conclusoes de Heidegger, opde verdade a método e refuta
a tese de que este é consequéncia logica daquela, afirmando que a Herme-
néutica é uma disciplina filosofica que estuda o fendmeno da compreensao
em si, isto é, o processo do compreender’?. Sua verdadeira pretensdo é
filosofica: O que estd em questdo ndo € o que nés fazemos, o que nos deveria-
mos fazer, mas o que, ultrapassando nosso querer e fazetr, nos sobrevém, ou nos
acontece®.

Assim, se até entao o Historicismo acredita que a distancia no tempo é
uma barreira que impossibilita a compreensao e que sé pode ser superada
com a ajuda de métodos que “permitam a transferéncia do intérprete ao
passado”, Gadamer demonstra que, ao contrario, essa distancia no tempo
é precisamente o fator que permite a compreensao. S6 quando as coisas se
captam a distancia do intérprete é que podem ter seu verdadeiro sentido
compreendido. E mais: a interpretacdao, a compreensao e a aplicacao da
norma ndo ocorre em momentos distintos, mas sao fruto de um fenomeno
unitario e que nao pode ser compartimentado.

Assim, se em Gadamer todo ato de interpretacao é também um ato de
aplicacdo e compreensao, e se todo ato de aplicacdo do Direito é um ato de
aplicacao da Constituicao, a Constituicao é sempre substrato para aplica-
cdo do Direito.

10 HEIDEGGER, 1988, p. 207.

11 HEIDEGGER, 1988, p. 207.

12 GADAMER, 1997, p. 14 e seguintes.
13 GADAMER, 1997, p. 14.
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Dito de outro modo, a Constituicao, enquanto fundamento de valida-
de de todo o ordenamento juridico, é condicao de possibilidade para que
o intérprete possa compreender qualquer outro texto normativo'*. Toda
compreensao, interpretacao e aplicacao da norma — que, no dizer de Gada-
mer, ocorrem em um sé6 momento — ¢ simultaneamente uma compreensao,
interpretacao e aplicacao da Constituicdo".

Portanto, nao é possivel interpretar uma norma desvinculada da pré-
-compreensao que o intérprete tem da prépria Constituicao.

Frise-se, por oportuno, que nao estamos aqui a sustentar a manuten-
cao do paradigma sujeito-objeto em Heidegger e Gadamer. Ao contrario, a
Hermenéutica Fenomenolégica vem demonstrar que as condicoes de obje-
tividade — e a influéncia da subjetividade — no processo hermenéutico en-
contram-se no cerne da virada ontologica da Hermenéutica no fio condu-
tor da linguaguem'®. Em assim sendo, o processo hermenéutico ndo pode
ser fruto de preferéncias pessoais do intérprete. Ainda que o método nao
seja um caminho tnico para a verdade, nao pode o jurista ignorar a indis-
pensavel busca pela previsibilidade e seguranca na aplicacdo do Direito'’.

Seguranca, esta, que, sob a égide da Hermenéutica Fenomenolégica,
pode ser analisada sob dois enfoques principais: enquanto estrutura ou
enquanto sistema'®.,

Enquanto estrutura, a seguranca juridica é estatica, imutavel, pois decor-
re da “entificacdo” de um sentido do texto, segundo dado contexto de época.

Vislumbrada enquanto sistema, de outra forma, a seguranca juridica nao
é estatica, mas movel, pois adapta-se as circunstancias espaco-temporais,
modificando o seu sentido pela influéncia que sofre das condicdes sociais.

14 Nao se ignora, neste trabalho, a tutela de direitos fundamentais por outros diplomas normativos ou
a posicéo jusnaturalista do surgimento de direitos. Contudo, defendemos que a Constituicao é — e deve
permanecer sendo — o substrato para a interpretacio de todas as demais normas. E exatamente a sua
supremacia e a ideia de “um escalonamento normativo” que permitem falarmos em “ordenamento juridico”
e controle de constitucionalidade.

15 GADAMER, 1997, p. 405 e seguintes.
16 Cf. GADAMER, 1997.

17 Acerca do tema, ressalta Struchiner que “Os fatores subjacentes que norteiam essa no¢ao sao certos
valores como a igualdade, consisténcia, seguranca ou estabilidade juridica e previsibilidade. Esses valores
sdo, entre outros, partes constitutivas do proprio conceito de justica e sdo necessarios para a existéncia de
um sistema juridico eficaz.” (STRUCHINER, 2002, p. 46)

18 Sobre a ideia de estrutura e de sistema aqui adotadas, conferir: ANDRADE ARAUJO, 2001.
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Trata-se de duas perspectivas complementares e indissocidveis, uma
vez que a seguranca juridica ndo é nem so estrutura — ou “entificacdo” de
sentido, inclusive por meio de diplomas normativos, de carater estatico —,
nem s6 sistema — abertura constitucional de sentido historicamente situa-
da, de carater dinamico.

Por este motivo, os diplomas normativos (estrutura da seguranca ju-
ridica) devem conter uma abertura permanente para o futuro (sistema da
seguranca juridica): a previsibilidade no Direito decorre das entificacoes
de sentido anteriores (estruturas) que permitem ao jurisdicionado saber de
antemao o que o Direito dele espera no futuro (sistema).

Assim, na fusido dos horizontes hermenéutico-filoséficos com os her-
menéutico-constitucionais, afastando-se a ideia de que o método seria o
unico caminho na busca pela verdade e trazendo para o processo inter-
pretativo a questdo da legitimidade dos preconceitos e da historicidade da
compreensao, somos levados a concluir que a seguranca juridica decorre
nao apenas das entificacoes de sentido (estrutura), mas também esta pre-
sente na abertura constitucional (sistema), assegurando previsibilidade no
processo de aplicacao das normas juridicas.

Em suma, o Direito ndo pode ser compreendido a partir de preferén-
cias pessoais daquele que interpreta, mas da analise do caso concreto e das
suas peculiaridades™. A jurisdicao constitucional nao pode ser um espaco
para a expressao da subjetividade do intérprete, mas, ao contrario, deve
permitir que os jurisdicionados saibam como devem agir para atuarem em
conformidade com o ordenamento®.

2. Da criatividade no ato de julgar

A hermenéutica de matriz heideggeriana-gadameriana leva em conside-
racdo as circunstancias faticas do caso concreto e a condicio histérica do
julgador.
Contudo, na pritica, o juiz encontra-se imerso em um meio onde nao
submete a propria decis@o a critica, em razao da busca pela “produtividade”.
Em outras palavras, é comum que o julgador, em razao do volume de
trabalho e na busca pela celeridade, passe a atuar de forma repetitiva. E

19 STRECK, 2006, p. 226-285.
20 VIDAL, 2003, p. 06-09.
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exatamente essa repetitividade que provoca o afastamento do intérprete da
concretude do caso posto a julgamento e do proprio texto que orientara a
solucdo a ser alcancada.

O Poder Judiciario, no exercicio da jurisdicdo constitucional, confere
significacao ao contetido das normas, atualizando seu sentido. Sujeitan-
do-se a critica, a jurisdicao constitucional passa a ter uma funcdo mais
importante. Do juiz ‘boca do legislador’, meramente reprodutor, avanca-
-se para um modelo de julgador criativo, com novos poderes e respon-
sabilidades*!-**.

Diante da constatacao de que o processo hermenéutico nao ¢ uma
compreensao puramente légico-dedutiva, resta claro que a decisao deve
ser motivada e responsavel. O sentido da lei, a partir dessa concepcao,
nao se da pela interpretacao reprodutiva, mas produtiva e responsavel: O
papel do intérprete ndo se restringe a reproducdo de algo feito. Antes, sua tarefa
¢ de producao®.

A luz do carater criativo do intérprete, alguns autores chegam a afirmar
que surge uma nova forma de dizer o Direito, de carater concreto, um
verdadeiro poder constituinte judicial, poder constituinte difuso ou poder cons-
tituinte permanente**.

21 Segundo Castanheira Neves, “[...] tanto pelo cardcter normativamente constitutivo ou criador das suas
decisoes juridicas, como pela sua intencionalidade prdtico-normativa, o pensamento juridico e os juristas enquanto
tais aproximam-se do legislador, pensam e criam o direito como o legislador — com diferenca quantitativa ou
grau de liberdade e vinculacao decerto, mas sem essencial divergéncia qualitativa — e por isso o canone de decidir
judicativamente “como se fora o legislador”, de inicio invocado apenas para o dominio restrito da integracdo das
lacunas, se converteu num principio metodoldgico geral em que todo o pensamento metodologico-juridico se deveria
reconhecer.” (CASTANHEIRA NEVES, 1995, p. 387)

22 Nesse sentido, a tese da extrema injustica sustenta que “O conflito entre a justica e a seguranca juridica pode
ser resolvido da seguinte maneira: o direito positivo, assegurado por seu estatuto e por seu poder, tem prioridade
mesmo quando, do ponto de vista do seu contetido, for injusto e ndo atender a uma finalidade, a nao ser que a
contradicdo entre a lei positiva e a justica atinja um grau tao insustentavel que a lei, como ‘direito incorreto’, deva
ceder lugar a justica.” (RADBRUCH, 1973, apud ALEXY, 2009, p. 34) Para Fuller, contudo, a moralidade
interna limita o legislador e 0 magistrado na tarefa de “criar” o Direito. Limitacéo esta que atua até o ponto
de existir a possibilidade de “revogar” o poder normativo quando o 6rgao ou o sujeito que o sustenta o
tenha exercido com abusos, ou seja, violando os requisitos da moralidade interna do Direito (FULLER,
1969, p. 645-649).

23 MEGALE, 2002, p. 298.

24 Francisco Campos (Direito Constitucional. Volume II, Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1956, p. 403) aduz
que “O poder de interpretar a Constitui¢do envolve, em muitos casos, o poder de formula-la. A Constituicdo estd
em elaboracdo permanente nos Tribunais incumbidos de aplicd-la (...). Nos Tribunais incumbidos da guarda da
Constituicdo, funciona, igualmente, o poder constituinte”. Do mesmo modo, em voto prolatado pelo Ministro
Edgar Costa, ja se decidiu que: “[...] o Supremo Tribunal Federal, ao modo da corte Suprema norte-americana,
desempenha, nao o papel de um simples tribunal de justica, mas o de uma Constituinte permanente, porque o0s
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Em sintese, a possibilidade de provocar o Supremo Tribunal Federal
para que este exerca sua funcdo interpretativa e, em consequéncia, esta-
beleca o sentido das normas, é uma garantia constitucional. Esta garantia
serve de instrumento para que se realize o principio da seguranca juridica,
na projecao que exige a previsibilidade dos efeitos da decisao, pois confere
ao Direito o atributo da determinabilidade.

3. Da constitucionalizacao da Hermenéutica e a contribuicao da
Hermenéutica Filoséfica

A complexidade crescente acerca do fendmeno hermenéutico trouxe enor-
mes desafios aos operadores do direito.

A busca pela decisao correta ou mais adequada reflete precisamente a
inexisténcia de uma verdade imutavel.

A compreensdo é sempre uma compreensao historicamente situada e
que deve partir da Constituicao. Toda compreensao, interpretacao e aplica-
¢do das normas é simultaneamente compreensao, interpretacéo e aplicacao
da Constituicdo, segundo a historia efeitual do intérprete®.

Assim, para Gadamer, a fusdo horizontica da subjetividade do intérpre-
te com a objetividade do texto torna possivel o controle das preferéncias
pessoais do aplicador do Direito*. Nao que se possa afastar por completo a
influéncia da subjetividade no processo hermenéutico — o que seria impos-
sivel —, mas deve-se evitar que o Direito seja fruto de uma simples escolha
do julgador:

Por isso o equivoco de quem diz que, primeiro decide e, s6 depois funda-
menta. O contraponto a esse equivoco — presente no imaginario dos juristas
— atravessa o presente texto em toda a sua dimensao: ndo compreendemos

por que interpretamos. Na verdade, interpretamos porque compreendemos®!

seus deveres sdo politicos, no mais alto sentido da palavra, tanto quanto judiciais.” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Pedido de intervencdo federal n. 14/51. Relator: Ministro Edmundo Macedo Ludolf. Voto do
Ministro Edgard Costa. Diario de Justica da Unido, Brasilia, 28/11/1951, p. 4.529.)

25 GADAMER, 1997, p. 492-517.
26 GADAMER, 1997, p. 495-501.
27 STRECK, 2004, p. 154.
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Dito de outro modo, a Constituicao serve de base para a compreensao
de todo o Direito, mas ndo consegue afastar a condicao historica em que se
encontra o intérprete”.

Por este motivo, ndo é possivel afirmar, antes da analise do caso concre-
to e das circunstancias faticas, que um determinado método de interpreta-
cao constitucional seja superior aos outros. Isso porque tudo vai depender
da norma a ser interpretada e das peculiaridades do caso concreto, em
observancia a busca pela previsibilidade.

Os métodos nao sao, portanto, uma resposta pronta e acabada para se
atingir a decisao constitucionalmente adequada, mas meras diretivas:

No conjunto da nossa investigacdo mostrou-se que a certeza proporcionada
pelo uso dos métodos cientificos nao é suficiente para garantir a verdade. Isso
vale, sobretudo para as ciéncias do espirito, mas de modo algum significa uma
diminuicdo de sua cientificidade. Significa, antes, a legitimacdo da pretensio
de um significado humano especial, que elas vém reivindicando desde anti-
gamente. O fato de que o ser proprio daquele que conhece também entre em
jogo no ato de conhecer marca certamente o limite do método, mas néo o da
ciéncia. O que o instrumental do método ndo consegue alcancar deve e pode
realmente ser alcancado por uma disciplina do perguntar e do investigar que
garante a verdade?.

A simples observancia de métodos é suficiente para que a Hermenéuti-
ca Constitucional proporcione decisoes racionais e coerentes com o orde-
namento juridico? Para Gadamer, a resposta ¢ negativa.

Certo ¢, no entanto, que os modernos métodos de interpretacao consti-
tucional sao, normalmente, diretivas tteis para se encontrar solucdes mais
consentaneas com a realidade do caso em analise®. Isto porque os no-

28 “Assim, a unidade do sistema encontra seu fundamento na sua norma positiva superior, que é a Constituicdo.
Do angulo axiolégico, buscar origem exdgena para os principios gerais do direito é colocar em risco valores
universalmente consagrados na experiéncia juridica do Direito ocidental, como da seguranca ou certeza juridica e
outros” (MEGALE, 2002, p. 111.)

29 GADAMER, 1997, p. 631.

30 A elaboracdo de um rol de postulados de interpretacdo constitucional busca facilitar a tarefa de
interpretacdo destas espécies de normas. Cuida-se de diretivas interpretativas extraidas de elaboracoes
doutrinarias, que servem para conduzir o intérprete pelo caminho a ser trilhado na interpretacdo. Urge
frisar que nao hd uniformidade na doutrina acerca desses postulados interpretativos. Assim, podemos
enumerar as seguintes espécies: 1) principio da presuncéo de constitucionalidade das leis; 2) principio da
supremacia da constituicao; 3) principio da unidade; 4) principio da interpretacao conforme a constituicao;
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vos métodos foram criados especificamente para interpretacdo das normas
constitucionais, ao contrario dos métodos classicos, criados para interpre-
tacao das normas de direito privado.

Portanto, os modernos métodos sio normalmente mais adequados para
uma compreensio do texto constitucional, pois levam em consideracio as
inumeras especificidades de diploma normativo (hierarquia, necessidade
de legitimidade, efetividade, entre outras).

Contudo, embora a interpretacdo constitucional possa ser criadora,
nao pode jamais pretender alterar a substancia do texto, o que equivaleria
a realizar, de forma ilegitima, uma emenda constitucional — violando, por
conseguinte, a congruéncia interna do ordenamento e impedindo que o
jurisdicionado saiba como deva agir.

O risco de agir a margem das disposicoes legais ¢ grande e pode levar
ao subjetivismo e a arbitrariedade, trazendo instabilidade e incerteza na
aplicacao do Direito. A Hermenéutica Constitucional nao pode desconsi-
derar o proprio texto, sob pena de violar a garantia de minima previsibili-
dade a que faz jus todo jurisdicionado.

Desse modo, deve ficar claro que a utilizacao de diversos métodos dis-
cursivos produz, tdo-somente, uma racionalidade possivel e, ndo, resulta-
dos matematicamente comprovaveis.

Todavia, a pretensao de alcancar a tunica resposta correta pode contri-
buir para a previsibilidade, ainda que de forma limitada, desde que seja
evidenciada uma discussao racional, que produza resultados convincentes
e em conformidade com os precedentes’".

A luz da complexidade que envolve um hard case, € indispensavel de-
terminar quem possui os melhores argumentos para fundamentar a deci-
sdo e, 0 meio mais seguro para tanto, é um discurso estruturado em regras
racionais®”. Segundo Habermas,

De um lado, o principio da seguranca juridica exige decisdes tomadas con-
sistentemente, no quadro da ordem juridica estabelecida. (...) De outro lado,
a pretensio a legitimidade da ordem juridica implica decisoes, as quais nao

5) principio do efeito integrador; 6) principio da concordancia pratica; 7) principio da proporcionalidade;
8) principio da forca normativa; e 9) principio da maxima efetividade.

31 Cf. DWORKIN, 2002.

32 ALEXY, 2001, p. 34.

04_PUC_rev direito 44_dm.indd 131 04/12114 12:44



132 Rafael de Oliveira Costa

podem limitar-se a concordar com o tratamento de casos semelhantes no pas-
sado e com o sistema juridico vigente, pois devem ser fundamentadas ra-
cionalmente, a fim de que possam ser aceitas como decisdes racionais pelos
membros do direito®.

Exemplificativamente, podemos citar a imprevisibilidade gerada pelo
incidente de deslocamento de competéncia, previsto no art. 109, § 5°, da
Constituicao da Republica de 1.988:

§ 5° — Nas hipoteses de grave violacdo de direitos humanos, o Procurador-Ge-
ral da Republica, com a finalidade de assegurar o cumprimento de obrigacoes
decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil
seja parte, podera suscitar, perante o Superior Tribunal de Justica, em qual-
quer fase do inquérito ou processo, incidente de deslocamento de competén-
cia para a Justica Federal.

Isso porque, como corolario do devido processo legal, estd o princi-
pio do juiz natural, que impede o julgamento de qualquer acusado por
tribunais ad hoc ou por juizes incompetentes. Em assim sendo, reputa-se
manifestamente ilegitimo que o acusado da pratica de determinado crime
desconheca o juizo competente para o seu julgamento, mesmo porque o
incidente de deslocamento, como vem previsto na Constitui¢ao, demons-
tra a faléncia generalizada do poder judiciario estadual.

No intuito de compatibilizar os diversos principios constitucionais en-
volvidos no caso, o Superior Tribunal de Justica, no IDC 1 - Para, julgado
em 08/06/2005, através de um “discurso estruturado em regras racionais”,
busca legitimar o incidente de deslocamento de competéncia, sustentando
que o deslocamento so serd possivel nas hipoteses de inércia das autorida-
des estaduais™.

33 HABERMAS, 2003, p. 245-256.

34 Eis o trecho mais relevante do acérdao: “3. Aparente incompatibilidade do IDC, criado pela Emenda
Constitucional n® 45/2004, com qualquer outro principio constitucional ou com a sistemdtica processual em
vigor deve ser resolvida aplicando-se os principios da proporcionalidade e da razoabilidade. 4. Na espécie, as
autoridades estaduais encontram-se empenhadas na apuragao dos fatos que resultaram na morte da missiondria
norte-americana Dorothy Stang, com o objetivo de punir os responsaveis, refletindo a intencao de o Estado do Pard
dar resposta eficiente a violacdo do maior e mais importante dos direitos humanos, o que afasta a necessidade
de deslocamento da competéncia origindria para a Justica Federal, de forma subsidiaria, sob pena, inclusive, de
dificultar o andamento do processo criminal e atrasar o seu desfecho, utilizando-se o instrumento criado pela
aludida norma em desfavor de seu fim, que é combater a impunidade dos crimes praticados com grave violacao de
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Contudo, apesar dos esfor¢cos argumentativos do STJ, nao basta a racio-
nalidade abstrata, mas é preciso que ela se apresente também na norma de
decisao (ou norma geral do caso concreto).

Ora, toda a concretizacao da norma juridica demanda uma selecao pré-
via do conjunto de normas que deve regular o caso concreto.

Segundo Gunther, essa selecao prévia das normas, por ele denominada
de “juizo de adequabilidade”, depende da percepcdo de que existem no
Direito dois niveis discursivos. O primeiro nivel abrange os discursos de
justificac@o, de natureza tipicamente legislativa, cuja dimensao de validade
é firmada a partir da possibilidade de sua universalizacdo em face de dife-
rentes situacoes de aplicacdo (principio de universalidade)™.

O segundo nivel discursivo abrange os discursos de aplicacao, de na-
tureza tipicamente jurisdicional, cujo critério de adequabilidade se da com
a possibilidade de sua individualizacdo em face do caso concreto, desde
que todas as circunstancias concretas envolvidas no momento da aplicacao
sejam consideradas (principio de adequabilidade)?®.

A distin¢éo entre discursos de justificacdo e discursos de aplicacao se
encontra no fato de que os critérios que servem para apurar a validade de
uma norma nao coincidem com os utilizados para indicar a adequacao de
uma norma valida a uma determinada situacao. E preciso, na segunda hi-
potese, fazer a justificacdo da pertinéncia da aplicacdo de uma norma geral
a um caso particular no intuito de garantir a racionalidade da decisdo”’.

O juizo de aplicacdo é o produto de uma argumentacdo dirigida por uma
exigéncia de imparcialidade. Esta exigéncia se traduz no principio processu-
al segundo o qual ndo se pode estabelecer que uma norma possa aplicar-se
legitimamente em uma situa¢do sem que se tomem em consideracdo todas as
caracteristicas da situacao que sdo relevantes para garantir uma interpretacao
coerente de todas as normas aplicaveis®.

direitos humanos. 5. O deslocamento de competéncia — em que a existéncia de crime praticado com grave violacao
aos direitos humanos € pressuposto de admissibilidade do pedido — deve atender ao principio da proporcionalidade
(adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), compreendido na demonstracdo concreta de risco
de descumprimento de obrigacdes decorrentes de tratados internacionais firmados pelo Brasil, resultante da inércia,
negligéncia, falta de vontade politica ou de condicdes reais do Estado-membro, por suas instituicdes, em proceder a
devida persecucao penal. No caso, ndo ha a cumulatividade de tais requisitos, a justificar que se acolha o incidente.”

35 GUNTHER, 2004, p. 177.
36 GUNTHER, 2004, p. 179.
37 GUNTHER, 2004, p. 179-187.
38 GUNTHER, 1995, p. 273.
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O principio da abstracao, aplicavel no ambito da justificacdo de nor-
mas, tem como equivalente o principio de adequacdo, quando se passa ao
terreno da concretizacao das normas.

Assim é que, segundo Gunther, todo discurso de aplicacao, para ser
legitimo, precisa justificar a adequabilidade das normas a serem aplicadas
a partir de todas as circunstancias envolvidas no processo de aplicacdo™.

Nesse diapasao, a previsibilidade das decisoes judiciais esta intima-
mente relacionada com a logica da argumentacao de adequabilidade, com-
patibilizando a justica no caso concreto com a racionalidade da decisao™.
E como entendeu o STF no Mandado de Seguranca 26.603, da lavra do
Ministro Celso de Mello:

REVISAO JURISPRUDENCIAL E SEGURANCA JURIDICA: A INDICACAO
DE MARCO TEMPORAL DEFINIDOR DO MOMENTO INICIAL DE EFI-
CACIA DA NOVA ORIENTACAO PRETORIANA. — Os precedentes firmados
pelo Supremo Tribunal Federal desempenham multiplas e relevantes funcoes
no sistema juridico, pois lhes cabe conferir previsibilidade as futuras decisoes
judiciais nas matérias por eles abrangidas, atribuir estabilidade as relacoes
juridicas constituidas sob a sua égide e em decorréncia deles, gerar certeza
quanto a validade dos efeitos decorrentes de atos praticados de acordo com
esses mesmos precedentes e preservar, assim, em respeito a Etica do Direito,
a confianca dos cidaddos nas acoes do Estado. — Os postulados da seguranca
juridica e da protecdo da confianca, enquanto expressdes do Estado Demo-
cratico de Direito, mostram-se impregnados de elevado contetdo ético, social
e juridico, projetando-se sobre as relacoes juridicas, inclusive as de direito
publico, sempre que se registre alteracdo substancial de diretrizes hermenéu-
ticas, impondo-se a observancia de qualquer dos Poderes do Estado e, desse
modo, permitindo preservar situagoes ja consolidadas no passado e anteriores
aos marcos temporais definidos pelo proprio Tribunal. Doutrina. Precedentes.

39 GUNTHER, 2004, p. 183-189.

40 Urge ressaltar que “O papel do intérprete deu uma guinada rumo a importancia maior, apos os trabalhos
realizados pela argumentacdo juridica que verifica se as opcoes tomadas pelo intérprete estao de acordo com
ajustificacdo produzida. A hermenéutica constitucional, por sua vez, verifica as metodologias utilizadas e os
procedimentos aplicados. Vé-se que uma ndo se aperfeicoa sem a outra, mais do que nunca hermenéutica
e argumentacdo juridica devem ser estudadas de forma conectada, pois a justificacdo representada pelo
intérprete e o processo de interpretacio representada pela metodologia constitucional adequada ao caso se
complementam.” (MOREIRA, 2009, p. 268)
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Assim, para tornar efetiva a previsibilidade, é preciso observar ainda
a logica da adequabilidade no ambito do discurso de aplicacao, seguindo
duas diretrizes principais:

1) completa descricdo da situacdo: o aplicador do direito deve buscar
uma completa descricdo da situacdo concreta para que todos os elementos
faticos e juridicos sejam submetidos a analise, realizando uma “filtragem”
dos fatos relevantes para o caso™.

2) coeréncia normativa: os conflitos de normas devem ser resolvidos
nao pela existéncia de um contetido material hierarquicamente superior,
como se fosse possivel falar em normas preferenciais, mas através da ade-
quabilidade da norma ao caso concreto. Trata-se, em verdade, de uma
razdo de decidir diversa daquela presente na ADPF 130, recentemente
decidida pelo STE que declarou a nao recepcao da lei de imprensa pela
Constituicdo da Republica de 1.988. Nesse caso, sustentou o ministro Car-
los Ayres de Brito que existiriam “sobredireitos da personalidade”, superiores
aos demais direitos da personalidade, como que lhes dando um contetudo
material hierarquicamente superior, em detrimento dos demais direitos da
personalidade®.

A necessidade de fundamentacao como requisito de validade da de-
cisao, que deve ser capaz de abarcar toda a complexidade do caso a ser
decidido, coloca a previsibilidade como ponto fulcral a ser considerado em
todas as decisoes tomadas no Estado Democratico de Direito.

Procura-se evitar o risco da decisiao fundada em “resultados prévios”,
em manifesta contradicao a impossibilidade de se determinar previamente
o sentido da norma de decisao™.

Ora, a decisdo é oriunda das circunstancias presentes no caso deci-
dendo e se materializa através do processo judicial — pela via da Herme-
néutica. A verdade é sempre uma verdade construida dialogica e herme-
neuticamente:

E inexoravel que eu venha combater toda e qualquer atividade discricionaria,
voluntarista ou decisionista do Poder Judiciario — e da doutrina positivista
que guarnece tais posicoes. Registre-se minha posicdo firme — fundado na

41 GUNTHER, 2004, p. 179-193.
42 GUNTHER, 2004, p. 179-193.
43 STRECK, 2004, p. 127-153.
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hermeneéutica filosofica — no sentido de que "levemos o texto a sério", enten-
dido o texto como evento (...). O texto ndo é, assim, apenas um enunciado
linguistico, (...) o texto é inseparavel de seu sentido; textos dizem sempre
respeito a algo da faticidade; interpretar um texto é aplica-lo; dai a impossibi-
lidade de cindir interpretacdo de aplicacio™.

A partir dessas consideracoes, conclui-se pela inevitavel aproximacédo
entre a Hermenéutica e a previsibilidade das decisoes. A determinacéo da
norma juridica a ser aplicada em cada caso deve se dar a partir da coeréncia
dos preceitos juridicos considerados em face da totalidade das circunstan-
cias faticas envolvidas, trespassada por um processo “argumentativamente”
justificado a luz da espiral hermenéutico-constitucional®.

Em suma, se toda compreensdo é uma compreensio hermenéutica e
toda compreensao hermenéutica é sempre historicamente situada, a unica
forma de tornar efetiva a Constituicdo se da por meio de um processo ar-
gumentativo que leve em conta a exigéncia simultanea de previsibilidade e
justica na interpretacao da norma constitucional.

4. Conclusoes
A partir dessas consideracdes, podemos concluir que a seguranca juridica

e a previsibilidade das decisoes judiciais s6 restam verdadeiramente obser-
vadas na percepcdo de que a interpretacao é indispensavel para o Direito:

44 STRECK, 2006, p. 141.

45 Discussdo das mais interessantes sobre o tema na seara civilista relaciona-se com o Direito de Familia,
mais especificamente com a imprescritibilidade da acao negatoria de paternidade. O art. 1.601 do Codigo
Civil dispoe expressamente: “Art. 1601 — Pardgrafo unico. Contestada a filiacdo, os herdeiros do impugnante
tem direito de prosseguir na acdo.” Segundo o dispositivo em tela, um filho pode ter sua paternidade
contestada ap6s anos de convivéncia, gerando grande inseguranca nas relacoes familiares. Isto significa que,
enquanto a relacdo de filiacéo for benéfica aos pais, estes poderéo aceita-la. Entretanto, havendo interesse,
geralmente patrimonial, no sentido da dissolucao da relacdo, o pai podera valer-se do Poder Judiciario para
pleitear a dissolucao do vinculo. Destarte, entre pais e filhos, até que os primeiros venham a falecer, nao
havera previsibilidade sobre o vinculo de filiacéo existente, pois, a qualquer momento, tendo em vista a
imprescritibilidade da acdo negatoria de paternidade, a relacdo podera ser questionada. Por este motivo, a
norma contida no art. 1.601, do Codigo Civil, afronta diretamente a Constituicdo, mais especificamente a
seguranca juridica e a previsibilidade. A luz dos postulados da concordancia pratica e da forca normativa
da Constituicdo, resta claro que a imprescritibilidade da acio negatéria de paternidade nao deve servir
para o abuso de genitores que vejam na relacdo de filiacio interesses puramente patrimoniais. (VILLELA,
1999, p. 141-142) Portanto, permitir que o vinculo possa ser contestado a qualquer tempo, prestigiando
os interesses patrimoniais em detrimento dos socios-afetivos, é afastar o principio da dignidade humana,
optando-se pela primazia da esfera patrimonial sobre a humanistica e desconsiderando-se a busca pela
previsibilidade das decisoes judiciais. (VILLELA, 1999, p. 141-142)
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a mera apreensao de um sentido prévio da norma e a subsuncao logica
desta as circunstancias faticas néo é suficiente para garantir racionalidade e
legitimidade ao fendmeno interpretativo.

No paradigma do Estado Democratico de Direito, incumbe ao Judici-
ario tomar decisoes que satisfacam simultaneamente a previsibilidade da
decisao e ao sentimento de justica.

Em outras palavras, a prestacdo jurisdicional deve ser capaz de aplicar
razoavelmente as normas, produzindo decisoes equilibradas (previsiveis) e
adequadas (justas) ao caso decidendo.

Exsurge, assim, a trilogia fundamental que sustenta o cerne deste tra-
balho: a Hermenéutica, a previsibilidade e a efetividade das normas cons-
titucionais se implicam e se relacionam de maneira tal que, estudar uma
dessas manifestacoes requer imediatamente um mergulho nas outras, sob
pena de desvirtuar-se o estudioso dos fins do Direito.

Atentar para a importancia do papel do intérprete na aplicacao da nor-
ma, enquanto contribuicdo da Hermenéutica Filosofica, parece ser a me-
lhor forma de se construir um modelo de aplicacao do Direito que, com-
patibilizando as diferentes concepcoes de justica e previsibilidade, possa
atingir o seu desiderato no ambito da jurisdicdo constitucional.

Destarte, faz-se indispensavel que o intérprete leve em consideracao o
dialogo permanente entre a Hermenéutica Constitucional e a Hermenéuti-
ca Filosofica, uma vez que o reconhecimento da influéncia da subjetivida-
de na interpretacdo nao deve servir para fundamentar as decisoes judiciais
em preferéncias pessoais*.

Ao contrdrio, o reconhecimento da subjetividade do intérprete permi-
te, até certo ponto, a previsibilidade das decisoes judiciais, na medida em
que, ciente da influéncia da subjetividade no ato de julgar e da sua condi-
¢do imersa na historia efeitual, o julgador pode tomar uma decisio o mais
imparcial possivel®’.

O aplicador do Direito, ciente da sua condicdo, ndo é escravo do mé-
todo, porque nao acredita na sua autossuficiéncia, o que lhe permite trazer
a baila a sua historicidade e os seus pré-conceitos, para confrontacao e
superacao segundo o seu momento historico®.

46 Cf. STRECK, 2006.
47 GADAMER, 1997, p. 458 e seguintes.
48 Cf. GADAMER, 1997.
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Concluindo, (re)pensar a Hermenéutica implica em um processo de
compreensao/interpretacao/aplicacdo do Direito que seja apto a prover o
respeito 1) a previsibilidade das possibilidades interpretativas e 2) a racio-
nalidade na aplicacdo do Direito. No Estado Democratico de Direito, a
busca pelo sentido das normas, através da Hermenéutica Constitucional e
da Hermenéutica Filosofica, ndo pode ser produto de preferéncias pessoais
do intérprete: a influéncia da subjetividade deve ocupar o seu devido lugar,
sem determinar a solucao do caso decidendo, permitindo que o jurisdicio-
nado saiba como deve agir para que sua conduta esteja em conformidade
com o Direito.
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