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RESUMO

O presente trabalho trata da hermenéutica juridica no &mbito do Poder Judiciario, focando na
atuacdo do Supremo Tribunal Federal ao interpretar a Constituicdo Federal em casos
considerados controversos. Assim, busca-se efetivar uma investigacao acerca dos elementos da
hermenéutica juridica e como estes afetam a interpretacdo judicial. Igualmente, procurou-se
abordar a questdo da discricionariedade do juiz e da constante criacdo de principios para se
fundamentar decisdes judiciais sobre casos controvertidos. Destarte, buscou-se analisar a
decisdo da Suprema Corte brasileira no Habeas Corpus 124.306 com base nos principios
constitucionais da interpretacdo conforme a Constituicdo e da maxima efetividade da
Constituicdo. A pesquisa utilizou como metodologia a revisdo bibliografica e a anélise
conceitual da decisdo da Suprema Corte brasileira.

Palavras-chave: hermenéutica juridica; discricionariedade judicial; Supremo Tribunal Federal;
interpretacdo conforme a Constituicdo; maxima efetividade da Constituicdo; Habeas Corpus
124.306.



ABSTRACT

This paper deals with legal hermeneutics within the judiciary, focusing on the performance of
the Supreme Court when interpreting the Federal Constitution in cases considered controversial.
Thus, an investigation is sought to investigate the elements of legal hermeneutics and how these
affect judicial interpretation. It was also sought to address the issue of the discretion of the judge
and the constant creation of principles for the basis of judicial decisions on cases at issue. Thus,
we sought to analyze the decision of the Brazilian Supreme Court in Habeas Corpus 124.306
based on the constitutional principles of interpretation in accordance with the Constitution and
the maximum effectiveness of the Constitution. The research used as methodology the
bibliographic review and conceptual analysis of the decision of the Brazilian Supreme Court.

Keywords: legal hermeneutics; judicial discretion; Supreme Court; interpretation in
accordance with the Constitution; effectiveness of the Constitution; Habeas Corpus 124.306.
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INTRODUCAO

A busca pela concretizacdo de direitos vem assumindo prevaléncia ao longo dos Gltimos
anos. O inicio do seculo XX foi marcado pela tentativa de positivar direitos sociais, econdmicos
e culturais como foi visto na Constituicdo Mexicana de 1917 e na Constituicdo de Weimar
(1919), iniciava-se, ali, uma mudanca de paradigma. Da mesma forma, o pds-segunda guerra
em 1945 trouxe uma nova onda pela concretizacdo de direitos, os direitos fundamentais
notadamente, que buscou sair da perspectiva individual dos direitos para uma perspectiva

coletiva e difusa, isto €, pretendia-se concretizar direitos coletivos e difusos.

Nesse sentido, essa demanda pela concretizacao de direitos transcendeu as fronteiras da
politica e da positivacdo desses direitos em normas legais, adentrando a fronteira do Judiciéario.
Assim, a efetivacdo desses direitos, muitas vezes, somente pdde ser realizada com a intervencgéo
do Poder Judiciério no caso concreto. Houve, desse modo, uma mudanca de paradigma na
concretizacdo dos direitos fundamentais, isto é, aqueles direitos ndo previsto em lei (em sentido
amplo) passaram a ser objeto de concretizacdo pelo Poder Judiciario. Essa mudanca de
paradigma trouxe a atuacdo do Poder Judiciario como legislador positivo, assumindo funcédo
considerada como tipica do Poder Legislativo, convencionando-se chamar tal fendmeno de

ativismo judicial.

Sendo assim, ao longo do século XX, os Estados Unidos da América tiveram diversos
casos debatidos na Suprema Corte norte-americana que tomaram a fei¢cdo de um ativismo
judicial®. Esse movimento de judicializagdo constante das relagGes sociais que se tem operado
no mundo como um todo, vem ganhando forca cada vez maior no Brasil. Tanto é que no século
XX, mais precisamente posteriormente ao ano de 1988, a quantidade de casos levados e
julgados pelo Supremo Tribunal Federal aumentou exponencialmente. Entre alguns casos,
pode-se citar, a titulo de exemplo, o julgado que tratou da incompatibilidade do aborto com os

direitos fundamentais da mulher?, da unio homoafetiva®, das biografias ndo autorizadas®, da

1O termo ativismo, inclusive, surge em 1947 através de publicagio de Arthur Schlesinger, intitulada “The Supreme
Court: 19477, na qual analisou a atuacdo dos magistrados da Suprema Corte norte-americana dividindo-os em
“ativistas” (actvists) e “passivistas” (self-restrain).

2 Habeas corpus 124.306.

3 ADI 4.227 e ADPF 132

4 ADI 4.815



fidelidade partidaria®, entre outros casos julgados que de alguma forma trataram de questdes

sensiveis aos direitos fundamentais de individuos, como também referentes a democracia.

Isto posto, produziu-se no Supremo Tribunal Federal alta carga de decisGes, das mais
variadas no que diz respeito ao enfrentamento de questdes que tratam de matéria sensivel, seja
aos individuos, seja & democracia. Entretanto, muito se discute se seriam essas decisfes
ativismo judicial ou ndo. Inegavelmente, esse € um dos debates que mais se tem feito a respeito
das recentes decisdes judiciais proferidas pela Suprema Corte brasileira, se suas decisdes estdo

tomando feicéo proativa, ou ndo.

Em que pese a existéncia desse debate e existir diversas vozes favoraveis e contrarias ao
gue se tem denominado de ativismo judicial por parte do Supremo Tribunal Federal, é fato que
algumas perguntas exsurgem a cada julgado proferido pelo Pretério Excelso. Algumas dessas
perguntas seriam: qual o método interpretativo utilizado pelo Supremo Tribunal Federal para
solucionar o caso? Haveria 0 Supremo encontrado uma solucdo para o caso conforme os
preceitos constitucionais, isto é, teria analisado o caso conforme a Constituicdo Federal? Na
deciséo ter-se-ia observado a for¢a normativa da Constitui¢do ao caso, ou seja, na decisao ter-

se-ia aplicado a Constituicdo em sua maxima efetividade?

Enfim, algumas perguntas que ora caem em controvérsia, ora ndo sdo respondidas, mas
gue suscitam sempre o questionamento de estar ou ndo o Poder Judiciario brasileiro tomando

as vezes do Poder Legislativo e agindo como legislador positivo.

Partindo da concepcdo de Montesquieu® de que o Poder deve ser divido em trés funcdes:

Executivo, Legislativo e Judiciario’, a Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil, em seu

5 ADI 5081

® Embora, haja discusséo doutrinaria a respeito do surgimento da teoria da separacdo dos Poderes, havendo quem
diga que Aristdteles, em A Politica, tenha sido o primeiro a tratar desse tema; outros afirmam ter sido John Locke,
no Segundo Tratado do Governo Civil, que ser o primeiro abordar o tema; alguns asseveram que a teoria da
separacdo dos Poderes tem sua génese na obra O Espirito das Leis de Montesquieu, a qual se concorda, tendo em
vista que ndo somente explicita a separagdo entre os Poderes, mas também o equilibrio entre eles.

"Aqui trata-se de funcdes, pois entende-se que o Poder é uno e indivisivel, ja que emana do povo (art. 1°, paragrafo
Unico, primeira parte, da CRFB/88). N&o parecendo ser técnico falar em Poderes visto que o Poder Judiciario ndo
é eleito pelo povo, ou seja, ndo estd enquadrado na segunda parte do paragrafo Gnico do art. 2° da Carta Magna,
que afirma que o povo exerce esse poder de forma direta, havendo meios especificos como por exemplo, o
plebiscito, mas, também, indiretamente por meio de representantes, uma vez que o Legislativo e 0 Executivo séo
0s Unicos Poderes onde essa representacdo indireta se mostra evidente, ndo haveria, a rigor, uma representacao por
parte do Poder Judiciario. Por isso, entende-se que ha, em verdade, uma divisdo de fun¢des do poder proveniente
do povo.



art. 2°, estabeleceu como “Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario” determinando, desse modo, que cada uma dessas
funcBes exercessem suas atribuicGes de forma independente, ou seja, sem haver submisséo de
uma funcéo a outra. Do mesmo modo, deve-se haver harmonia entre essas fun¢es de modo
gue uma né&o sofra interferéncia da outra, ndo se permitindo que a usurpagdo de competéncias

entre elas ocorra. E o que se entende como a teoria dos freios e contrapesos.

Desse modo, assumindo como pressuposto que a Constituicdo de um Estado é o vértice
do ordenamento juridico e que esta consagra em seu texto diversos principios, normas e, até
mesmo, as atribui¢des de instituicdes democréaticas, compreende-se que a atuacdo de cada uma
dessas funcdes possui encargos estabelecidos e, por oposicdo, encontram limitacGes em
decorréncia desses deveres, dentro das préprias normas constitucionais. Assim, a atuacdo de
uma determinada fung@o que ultrapasse seus limites e se imiscua nas competéncias de outra

deveria ser entendida como afronta ao texto constitucional.

Sendo assim, tendo-se em vista essa perspectiva da separacdo de Poderes e da teoria dos
freios e contrapesos®, inclusive, marcados como clausula pétrea, remetendo-se para a recente
atuacdo do Poder Judiciario® que, como 6rgéo jurisdicional, vem adotando diversas medidas
judiciais que ndo estdo explicitamente previstas no ordenamento juridico péatrio, mais
especificamente, o Supremo Tribunal Federal que tem elaborado julgados com decisdes
inovadoras, criando direitos inexistentes na Constituicao Federal brasileira de 1988. A tematica,
portanto, volta-se para a atuacdo do Supremo Tribunal Federal como legislador positivo e a
normatividade do texto constitucional frente a essa atuagéo proativa.

Cumpre destacar que a atuacdo proativa da Suprema Corte se desenvolve no &mbito da
hermenéutica, mais notadamente, a hermenéutica constitucional, isto €, as decisfes surgem a
partir de interpretacGes desse orgdo jurisdicional. A hermenéutica constitucional possui

métodos™® e principios!! abalizadores de sua aplicagdo que devem ser observados no momento

8 Ambos principios constitucionais.

® Utiliza-se a denominacédo empregada pela propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, com finalidade
de se tratar das func¢Bes do Legislativo, Executivo e Judiciario, apenas para se manter coeréncia com a literalidade
da Carta Politica.

10 Os métodos de interpretacdo da Constituicdo sdo: método juridico ou hermenéutico classico, método topico-
problematico, método hermenéutico-concretizador, método cientifico-espiritual, método normativo-estruturante e
método da comparacdo constitucional.

11 Os principios que orientam a interpretacdo da Constituicdo: Principio da Unidade da Constituicdo; Principio da
concordancia pratica ou da harmonizacao; Principio da concordancia pratica ou da harmonizacéao; Principio da



em que o magistrado interpreta a norma em abstrato!? ou em consonancia com o caso
concreto®, Assim, a variedade de métodos e principios precisam ser observados para melhor
adequacao ao controle hermenéutico exercido. Afinal, tem-se como objeto de pesquisa a

autuacéo proativa do Supremo Tribunal Federal.

Com base nos métodos e principios existentes na hermenéutica constitucional e tendo-se
como tematica a atuacdo do Supremo Tribunal Federal como legislador positivo e a
normatividade do texto constitucional frente a essa atuacdo proativa, exsurge como
problemética a seguinte questdo: em que medida a atuacdo proativa do Supremo Tribunal
Federal se enquadra nos principios da hermenéutica constitucional da interpretacdo conforme a
constituicdo e da forca normativa da constituicdo. Essa problematizacdo surge de infindaveis
debates sobre o cumprimento dos mandamentos constitucionais, sejam eles principios ou regras

e a aplicacdo efetiva da Constituicdo Federal nos casos concretos.

A pesquisa proposta se faz necessaria pela divergéncia de opinides entre os doutrinadores,
entre si, e entre estes e 0 Supremo Tribunal Federal, uma vez que algumas decisdes da Suprema
Corte vém assumindo postura proativa em casos que, embora se submetam ao crivo da
Constituicdo Federal, possuem tematicas variadas, mas sempre 0 mesmo debate final: a
interferéncia do Supremo Tribunal Federal na competéncia de outro Poder e a ameaga aos

valores democraticos.

Como ja dito, o Supremo tem realizado interpretacfes de casos que suscitam diversos
debates. O debate gira em torno se estaria o Pretorio Excelso dando cumprimento a Constituicdo
Federal, analisando-se teleologicamente suas normas e principios, ou somente adentrando nas
atribuicBes de outro Poder. Os debates tém sido intensos sobre se as interpretacdes da Suprema
Corte realmente estabelecem um sentido conforme o texto constitucional; se ha, realmente, uma

maxima efetividade da norma.

Assim, pretende-se buscar se a Constituicdo Federal realmente esta sendo contemplada

nesses casos, isto &, se 0 que se busca é realmente a observancia do seu texto e sua maxima

Maéaxima Efetividade; Principio da Interpretagdo conforme a Constituicdo; Principio da Razoabilidade e da
Proporcionalidade.

12 Controle de constitucionalidade concentrado ou abstrato.

13 Controle de constitucionalidade difuso ou em concreto.



10

efetividade. E importante averiguar esses dois pontos, porque a seguranca juridica também
depende da observancia e da efetividade constitucional. N&o se vislumbra como poderia uma
deciséo que ndo esta em consonancia com o texto constitucional alcancar a finalidade da norma,
menos ainda de seus principios mais caros, como por exemplo, o principio da separacdo dos

poderes e o principio da seguranga juridica.

Cabe salientar, que ndo se pretende uma analise do texto constitucional meramente literal,
como ja dito anteriormente. Admitindo-se como pressuposto que toda norma tem um limite
minimo, vale dizer, 0 seu texto escrito, e que ndo cabe ao magistrado dar sentido distinto aquele
que esta expressamente exprimido na norma, nem criar norma que no texto normativo nao tenha
sido colocado pelo legislador, o texto constitucional com suas regras e principios deve ser
minimamente observado e ndo acrescido de sentidos que ja ndo estejam ali. Vale dizer, o que
se pretende é analisar as decisfes, também, sobre um minimo permitido pela Constituicdo

Federal que ndo imprima poderes discricionarios ao julgador.

Segundo Luis Roberto Barroso, a ideia de objetividade e neutralidade advém de um
conceito de que o Direito enquanto ciéncia busca que o intérprete alcance esses dois elementos
para alcancar um resultado tido como justo. Afirma, ainda, que a objetividade a ser perseguida
na hermenéutica juridica e constitucional é aquela que promova limites dentro dos quais 0s 0
aplicador do direito possa exercer um “senso razodvel”!* e, utilizando-se de sua criatividade,

possa “fazer justi¢a” no caso concreto.™®

Barroso atesta, também, a impossibilidade de uma neutralidade de ideias, visto que ndo
ha neutralidade por parte do Estado, das leis e de seus intérpretes, quando se tem por base a
estrutura social vigente e o fato de que essa estrutura social é mantida e alimentada, justamente,
pela doutrina liberal-normativista impregnada no modelo estatal e, consequentemente, nas suas
leis. De acordo com o jurista, a ordem social estabelecida ¢ resultado de diversas “fatalidades,

disfungdes e mesmo perversidades historicas”.®

No entanto, se a maxima objetividade deve ser procurada através de uma analise, dir-se-

14 Entendemos como um senso comum.

15 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacido e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmaética
constitucional transformadora. 72 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 292.

16 Ibidem. p. 293.
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ia, parcial dos fatos pelo julgador e se a neutralidade do intérprete € impossivel de ser alcangada,
porque a propria norma seria resultado de uma ordem social legitimada pelo direito positivado,
indaga-se: seria essa a intencdo do legislador ao determinar a necessidade de fundamentacéo
das decisdes judiciais?*’ Estaria o legislador, representante do povo a querer que o intérprete
julgue com base nos seus anseios, no seu senso comum? Seria a intencdo do julgador trazer
para o campo do Direito decisdes inventivas que ndo observem um minimo de cientificidade

do Direito, ou de sua hermenéutica?

Embora Barroso afirme que a interpretacdo do magistrado serd sempre uma correlagdo
entre o intérprete e o texto, tendo como resultado elementos objetivos e subjetivos?®, ndo parece
gue essa € a intencdo do legislador. Acrescente-se, ainda, que embora o art. 93, 1X, da CRFB/88
tenha sido alterado por forca de Emenda Constitucional (EC n° 45/2004), em nada alterou a
primeira parte do dispositivo que exige a fundamentacdo e imp&e possivel nulidade a deciséo
caso esta ndo tenha sido fundamentada. Portanto, ndo se pode afirmar que a Constituigdo

Federal tenha permitido tal discricionariedade ao magistrado.

N&o se pode conceber uma discricionariedade a tal ponto onde a subjetividade do
intérprete possa adentrar a questfes que envolvem a regulagdo do convivio em sociedade.
Novamente, ndo se trata de produzir decisdes baseadas em letra da lei, mas sim de produzir
decisdes com um minimo cientifico. Tal discricionariedade adentra, também, nos limites da
democracia, no qual o préprio intérprete ird criar normas, ou como ja ocorre, principios que a
despeito de servirem para regular as relacfes sociais, mais promovem uma inseguranca juridica,
pois nas palavras de Daniel Sarmento “(...) torna o direito muito menos previsivel, fazendo-0
dependente das idiossincrasias do juiz de plantdo, e prejudicando com isso a capacidade do
cidadao de planejar a prépria vida com antecedéncia, de acordo com o conhecimento prévio do
ordenamento juridico®. Ndo se pode ter certeza, também, se aquele principio hoje inventado
podera ser usado em outro caso similar ou ndo. A inseguranca da-se, também, no nivel politico-
institucional, pois, como ja exaustivamente abordado, interfere-se na separacdo dos poderes e,

consequentemente, na democracia.

17 A obrigatoriedade de fundamentar as decisGes encontra-se no art. 93, IX, da CRFB/88.

18 Ibidem. p. 291-292.

19 SARMENTO, D. Ubiquidade Constitucional: Os Dois Lados da Moeda. In: NETO, C. P. de S.; SARMENTO,
D. (Org.) A Constitucionalizacdo do Direito: Fundamentos Tedricos e Aplicacdes Especificas. Rio de Janeiro.
Lamen Jdris. 2007. p. 144.
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Sendo assim, tendo em vista que a subjetividade do magistrado ndo pode ser tida como
um elemento favoravel a solucdo de conflitos, principalmente, quando se estd diante de
situacOes nas quais a lei possui indeterminacdes, incompletudes, ou até mesmo, é silente ao
caso concreto, ndo se pode esperar que a moral, a pessoalidade do julgador se sobreponha tanto
a normatividade, quanto a técnica juridica, sob pena de criar-se resultados completamente

alheios ao direito.

Portanto, importante se faz ter uma analise que busque se as decisdes proativas estdo a
garantir o minimo de seguranca juridica necessario para uma vida em sociedade. E aqui néo
cabe falar em manutencdo de uma ordem social burguesa, visto que a prépria Constituicdo
Federal é heterogénea em seus valores?°, porém, as decisdes judiciais extrapolam os sentidos e
valores oferecidos pela Constituicdo, bem como implicam sentidos que exorbitam aqueles
significados pretendidos pelo legislador. A titulo de exemplo, tem-se a famigerada discussdo
sobre a prisdo em segunda instancia, que obteve diversas decisbes no Supremo Tribunal
Federal, seja a favor da prisdo antes do transito em julgado da decisdo, seja apds o transito em
julgado, mesmo a Carta Magna sendo clara e ndo havendo qualquer dificuldade em se
interpretar o que esta escrito, houveram diversas mudancas de entendimento o que s6 gera
inseguranca juridica. Logo, faz-se necessério uma analise mais detida acerca dessa pro-

atividade por parte da Suprema Corte brasileira e se ela se coaduna com a Constituicdo Federal.

Tendo em vista as reiteradas decisdes do Supremo Tribunal Federal que assumem carater
proativo, faz-se necessario analisar esse fendmeno de maneira que se possa identificar se estdo
sendo utilizados métodos e técnicas apropriados para se chegar a solu¢do dos casos concretos.
A andlise da hermenéutica constitucional usada pela Suprema Corte permite, ainda, saber se
existem limites para essas interpretagdes e quais seriam essas limitagdes. Portanto, o objetivo
geral € analisar se a atuacdo proativa do Supremo Tribunal Federal se enquadra nos principios
da hermenéutica constitucional da interpretagcdo conforme a constitui¢éo e da forga normativa

da constituicao.

Como objetivos especificos tem-se: (a) realizar estudo acerca da hermenéutica juridica;
(b) identificar se existem limites a serem observados na hermenéutica pelo julgador; (c) analisar

a atuacdo proativa do Supremo Tribunal Federal em relagdo a hermenéutica constitucional.

20 Vide o proprio art. 1°, 1V, da CRFB/88 que enaltece os valores sociais do trabalho.
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A presente pesquisa estrutura-se a partir dos pensamentos de Lenio Luiz Streck,
principalmente no que toca a discricionariedade do magistrado. No que tange a teoria de Lenio
Streck, busca-se mais precisamente os argumentos relacionados ao pamprincipiologismo e a
discricionariedade do julgador. A teoria, formulada por esse jurista, busca, em apertada sintese
e superficial exposicdo, realizar um processo de desconstrucdo do pensamento juridico
utilizando-se da teoria do direito e da filosofia do direito. Em que pese as diversas contribuicdes
trazidas pelo autor, pretende-se fixar mais propriamente nas questdes referentes ao que foi
definido pelo autor como pamprincipiologismo, que seria a constante invencdo de novos

principios pelo intérprete e, também, na questéo da discricionariedade do julgador.

Embora, esses dois aspectos estejam intrinsecamente ligados a teoria do autor
denominada Critica Hermenéutica do Direito e dela sejam parte constituinte, o que se pretende
é utilizar mais especificamente como essa criagdo de novos principios e como a
discricionariedade do juiz pode interferir ao solucionar o caso concreto ao qual o intérprete esta

diante.

Essa discricionariedade envolve a possibilidade de o julgador criar solugdes para o caso
concreto que ndo encontram guarida no ordenamento juridico ou realizar interpretaces que
possuem significados muito aléem daqueles que o préprio ordenamento confere, levando, nas
palavras de Streck, a arbitrariedade?’. Inegavelmente, uma deciso judicial que ndo se enquadre
dentro de limites minimos pode vir a se tornar uma ameaca a todo o sistema juridico e, inclusive,

a propria democracia, uma vez que 0 magistrado se atém apenas a critérios proprios.

N&o se espera, entretanto, apenas uma leitura fria da legislacdo, isto €, uma reproducdo
daquilo que esta escrito na lei, aplicando-se a hermenéutica classica, literal. Tampouco se
pretende uma analise que se limite ao aspecto juridico, que se afaste completamente da realidade
social, ja que o Direito tem como objetivo sua aplicacdo na sociedade, porém de fato o intérprete
precisa ser ater aos limites impostos pelas técnicas hermenéuticas e, também, pelos limites

minimos delineados pelo ordenamento juridico.

2L STRECK, L. L. Hermenéutica e principios da interpretacdo constitucional. In: Canotilho, J. J. Gomes. Sarlet,
Ingo Wolfgang. Streck, Lenio Luiz. Mendes, Gilmar Ferreira (coord.) Comentarios a Constituicdo do Brasil. 2.
ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2018. (Série IDP) E-book (ndo paginado).
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Por outro lado, busca-se, também em Dworkin, os limites para essa discricionariedade do
magistrado que ao formular uma resposta a um caso concreto ndo pode partir desde logo do
ambito moral, de sua subjetividade. Embora, Dworkin ateste que a separacdo entre direito e
moral ndo seja tdo nitida e que em determinados casos de dificil solucdo, o julgador acabaria

usando a moral para alcancar uma resolucdo para o problema.

Para Dworkin, o juiz ndo pode assumir a condi¢do de legislador. O Poder Judiciario ndo
poderia criar nenhum principio, a ndo ser os ja estabelecidos. Do mesmo modo, ndo se
contrap®e, o autor, a teoria da separacdo dos poderes, o que permite deduzir que o juiz deve
observar o direito e também a norma, antes que possa tomar alguma decisdo baseada na sua
moral, na discricionariedade. E a teoria da integridade do Direito proposta por Dworkin.
Portanto, pode-se inferir que, para Dworkin, cabe ao julgador respeitar as balizas fundamentais
impostas pelo legislador e ndo inovar no direito a ponto de causar um desequilibrio em todo o

sistema politico e juridico, atentando-se contra a democracia.

Além disso, destaca-se que em casos nos quais a resposta para uma demanda de dificil
resolucéo pelo julgador, ndo conferindo a este a possibilidade de decidir apenas de acordo com
os limites legais, permitindo-se a discricionariedade do julgador por meio do uso de principios,
Dworkin concebeu a existéncia do juiz Hércules. Destarte, essa concepcao adotada por Dworkin
também sera analisada como forma de observar a discricionariedade do julgador e como essa
figura pode interferir em uma interpretacdo conforme a Constitui¢do e/ou promotora de maior

efetividade do texto constitucional.

Portanto, a teoria de Dworkin serd examinada para se averiguar os possiveis limites aos
quais estdo circunscritos os magistrados. De fato, pretende-se explorar a visdo de Dworkin
sobre a interpretacéo juridica e a questdo da invencéo do direito pelo intérprete por meio da sua

discricionariedade, amoldando-se essas questdes a presente investigacao.

A metodologia a qual se pretende usar segue duas vertentes: a revisdo bibliogréafica e a
analise documental. Isso ocorre porque a pesquisa pretende explorar a interpretacao juridica e
a aplicacdo da norma juridica na visdo da doutrina, bem como no &mbito empirico, valendo-se
da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, nesse caso a analise empirica dar-se-4 com o
Habeas Corpus 124.306/RJ. Essa metodologia apresentada visa fazer uma analise conceitual,

em busca de respostas tedricas, mas também uma investigacdo pratica acerca do tema. Nesse
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sentido, analisar-se-a o conteudo de textos doutrinérios e de normas presentes no ordenamento
juridico patrio, com maior énfase no ambito constitucional, além da analise do julgado em si.

A pesquisa assume carater, eminentemente, qualitativo.

Sendo assim, a fonte primaria a ser utilizada nesta pesquisa é a jurisprudéncia selecionada
do Supremo Tribunal Federal, o Habeas Corpus 124.306/RJ. A fonte secundaria a ser usada
serdo os textos doutrinarios que permitam a realizacdo de uma analise profunda da problematica
em questdo no ambito do direito constitucional. Cumpre assinalar, que embora tratar-se-a de
questdo que toca o direito penal, ndo se planeja uma andlise aprofundada da temaética penal,
pretende-se analisar questdes no ponto de vista constitucional, ndo se tendo a pretensdo de
analisar particularidades puramente penais. Reforca-se que a analise, consequentemente, busca
voltar-se para as questfes tipicamente constitucionais, mais precisamente o debate em torno

dos principios fundamentais em questao e a hermenéutica constitucional.

No que tange a jurisprudéncia selecionada, em apertada sintese, o Habeas Corpus em
comento tratou da questdo da descriminalizacdo do aborto em caso especifico no qual os
pacientes foram presos por praticarem aborto em gestante com o consentimento desta. A prisao
em flagrante teve como fundamento legal os artigos 28822 do Cddigo Penal, combinado com o
1262 também do Cddigo Penal. A relatoria do acérddo ficou a cargo do Ministro Marco
Aurélio. No caso, prevaleceu o voto do Ministro Luis Roberto Barroso, que devido a fixacédo
de sua tese, acabou sendo o Relator do Acérddo. A tese fixada concebeu haver conflito entre os
direitos fundamentais da gestante e a as normas legais previstas no Codigo Penal. Na tese, restou
fixado a necessidade de se fazer uma interpretacdo conforme a Constituicéo dos artigos 124%* e
126 do Cddigo Penal a fim de excluir a criminalizacdo da conduta de aborto nos trés primeiros
meses de gestacdo. Entendeu-se, ainda, que criminalizar a conduta, nesse caso, violaria diversos

direitos fundamentais da mulher, bem como o principio da proporcionalidade.

A estruturacdo do presente trabalho sera realizada em trés capitulos, desenvolvidos
sequencialmente a esta introducdo, e sendo concluido pelas consideracdes finais acerca da

pesquisa realizada. O primeiro capitulo busca, por meio de uma revisdo bibliogréafica, delimitar

22 Art. 288. Associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas, para o fim especifico de cometer crimes: Pena - reclusdo, de
1 (um) a 3 (trés) anos.

23 Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

24 Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem Iho provoque: Pena - detencéo, de um a trés
anos.
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0s conceitos de interpretacdo e hermenéutica juridica, para isso procurar efetuar um estudo
acerca da hermenéutica juridica e suas variadas escolas a fim de encontrar os elementos
hermenéuticos propicios para efetivacdo de uma interpretacdo juridica, bem como promover

uma abordagem dos principios hermenéuticos constitucionais utilizados para interpretar.

O segundo capitulo aborda a questdo do marco tedrico deste trabalho. Procura-se tratar
da questdo da discricionariedade do juiz e da criacdo de inUmeros principios que servirdo como
justificativa para decisdo prolatada pelo magistrado através de uma revisdo bibliografica. Os
componentes basilares para se analisar essa perspectiva da discricionariedade do julgador e da
desenfreada criacdo de principios serdo tratados no capitulo através dos topicos sobre o
neoconstitucionalismo e do ativismo judicial. Por fim, trata-se do poder do juiz nesse contexto

de discricionariedade e ativismo utilizando-se a noc¢éo de juiz Hércules criada por Dworkin.

O terceiro capitulo ira examinar de forma mais detida o voto-vista do ministro Luis
Roberto Barroso no Habeas Corpus 124.306. O capitulo busca trazer ndo somente a
contextualizacdo do caso, mas também os votos dos demais ministros em carater expositivo
para que se possa ter uma visdo mais ampla da atuacéo do Supremo Tribunal Federal. O objetivo
é analisar o julgado tendo como sustentaculo os elementos tedricos obtidos nos dois capitulos
precedentes. A partir dai busca-se avaliar os fundamentos do julgado com base em elementos
doutrinarios, legais e jurisprudenciais de forma a se compreender como se efetivou o

desenvolvimento da argumentacdo do ministro.

Por fim, apresenta-se as consideragdes finais acerca do presente trabalho com o propdsito
de demonstrar o alcance dos objetivos tragados. Primeiro, cuidou-se de realizar uma
recapitulacdo do tema, objeto, problematica, marco tedrico, objetivos do presente trabalho e
sintetizando as informacdes apresentadas nos capitulos de desenvolvimento para que ao final

pudesse-se tecer as conclusdes pertinentes acerca da pesquisa.
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CAPITULO 1 - ALGUNS APONTAMENTOS
SOBRE INTERPRETACAOE

HERMENEUTICA

1.1 Aspectos gerais

A hermenéutica ¢ disciplina da Filosofia que trata da interpretagao e compreensao de
textos. Utilizando-se dos ensinamento de José Ferrater Mora em sua obra “Dicionario de
filosofia”, a hermenéutica encontra seus primordios na antiguidade com Platdo e Aristoteles
que, embora, nao tivessem o entendimento de hoje para o tema, Platdo utilizavam de um termo
grego éounveio. para designar explicacdo, enquanto que Aristoteles, em seu tratado Da
interpretagdo, que em latim foi nomeado de De interpretatione e de Hermeneutica, foi nomeado
no grego como [lepi épunveiag, isto €, Aristoteles utilizou o termo égunveio como principios

para interpretagdo, para a comunicagdo. 2

Entretanto, o termo éounveia foi usado no campo teleoldgico para designar a arte ou
ciéncia de interpretacdo das Sagradas Escrituras, dando origem a hermenéutica. Essa técnica
ainda ¢ muito utilizada na exegese dos textos biblicos, mas ao longo da Era Moderna ganhou
status de disciplina filosofica?®. Desse modo, a hermenéutica comecou a ganhar espago no meio
filos6fico tornando-se uma éarea de estudo da Filosofia através de Georges Friedrich Maier,
porém foi com maior atuacao de Friedrich Schleiermacher que a hermenéutica, aplicada aos

estudos de textos sagrados, ganhou relevancia como estudo filosofico.?’

Outro autor de relevo para a hermenéutica foi Wilheim Dilthey que trouxe uma nova
perspectiva para hermenéutica. Em linhas gerais, Dilthey buscou nio se ater a uma leitura da
hermenéutica que privilegiasse a abstragdao, mas que tinha como intengdo formular uma teoria

da hermenéutica que considerasse a analise empirica, isto €, o sujeito atribui sentido e

%5 MORA, José Ferrater. Dicionario de filosofia. 42 ed. — Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 331.
% |bidem. p. 332.
27 |bidem. p. 332.
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compreende algo a partir dos significados construidos no mundo fatico?®. Dilthey estabelece a

hermenéutica como um método.?

Os pontos desenvolvidos por Dilthey serviram para que mais tarde Martin Heidegger
desenvolvesse sua teoria sobre hermenéutica baseada numa hermenéutica ontoldgica. A
ontologia, como se sabe, visa o estudo do ser, da esséncia desse ser’’. Assim, para Heidegger a
hermenéutica envolve o ser e sua percep¢ao no mundo, isto €, a interpretacdo envolve uma
questao existencial, de onde o ser retira sua experiéncia para dar sentido as coisas. Desse modo,
Heidegger entende que para interpretar deve haver uma prévia compreensao do objeto e a partir

desse conhecimento ¢ que se faz a interpretagao®L.

Assim, utilizando-se da li¢do de José Ferrater, Heidegger assevera que a hermenéutica ¢
uma forma de pensar todos os significados que podem ser extraidos de um fenémeno (ou de
tudo o que foi dito) de modo original, aplicando-se de uma teoria ¢ uma metodologia para se

alcancar essa forma de pensar.

Outro autor importante para a hermenéutica no campo filoséfico ¢ Hans Georg Gadamer.
Gadamer trouxe uma nova perspectiva para a hermenéutica no campo filosoéfico, pois tratou da
hermenéutica como algo que supera o sentido da palavra em si, isto €, o significado que se
produz com o texto, o contexto que as palavras assumem dentro de determinado texto, tendo
em vista o contexto proposto, irdo produzir um significado diferente daquele observado quando

se considera a palavra unicamente.

Desse modo, vé-se que para Gadamer a hermenéutica envolve um conjunto de condigdes
que irdo influenciar na compreensdo de determinada questdo. Nao se toma um objeto de forma
isolada, mas considera-se todo o entorno daquele objeto, ha uma visdo relacional.®® Ressalte-se
que essa separacao entre palavra e texto, na qual a primeira assume um sentido, enquanto a

outra conversa um significado, assim, a compreender a palavra requer compreender, também,

28 SILVA, Maria Luisa. Hermenéutica Filosdfica: Metodologia e apresentacdo de um percurso temético. Imprensa da Universidade
de Coimbra. Marco, 2015. p. 38. Ebook. Disponivel em: https://ucdigitalis.uc.pt/pombalina/item/54513. Acesso: 21 nov.
2022.

2 MORA, José Ferrater. Dicionario de filosofia. 42 ed. — Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 332.

30 Ibidem. p. 528.

31 JAMUNDO, Eduardo. Hermenéutica e hermenéutica juridica. — Sdo Paulo: Saraiva, 2017. Ebook.

32 MORA, José Ferrater. Dicionario de filosofia. 42 ed. — Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 332-333.

33 Ibidem. p. 333.
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o contexto no qual ela esta inserida, bem como a linha histérica na qual o contexto esta, isto &,
¢ necessario também conhecer o tempo em que o texto foi formulado. Com isso, a linguagem ¢
um instrumento para expor ideias, mas que devera considerar também o tempo histérico no qual

aquelas ideias foram formuladas.*

Portanto, tem-se que a hermenéutica, no campo filos6fico, assumiu variadas concepgdes
com diversos autores®. As formas de se compreender o que hermenéutica vio muito além de
se associar a hermenéutica com a simples interpretacdo de um determinado texto. Nao se
restringe a interpretar uma palavra e nao se considerar a relagao entre o sujeito e objeto, isto &,
entre o intérprete e sua experiéncia na realidade, bem como deve-se considerar o contexto ao
qual estad inserida as palavras a serem interpretadas, ndo somente o contexto textual, mas o
contexto historico no qual determinado escrito ou dizer foi produzido, pois, de fato, possui uma
carga axioldgica fortemente ligada a cultura de uma sociedade e com essa influencia a visdo do

intérprete.

1.2 Hermenéutica juridica

Partindo-se da célebre licio de Carlos Maximiliano em Hermenéutica e Aplicagdo do
Direito, “a hermenéutica juridica tem por objeto o estudo e a sistematizagdo dos processos
aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das expressdes do Direito”. Desse modo, é
possivel entender que a hermenéutica juridica ndo se resume a mera explicacdo ou

esclarecimento de algo, vale dizer, ndo pode ser confundida com simples interpretagao.

Nas palavras de Rubens Limongi Franca: “A interpretacao, portanto, consiste em aplicar
as regras, que a hermenéutica perquire e ordena para o bom entendimento dos textos legais™®’,
logo, evidente que a hermenéutica juridica ndo consiste apenas em aplicar as regras, como bem
lembrou Carlos Maximiliano, a hermenéutica juridica para estabelecer os paramentos a serem

utilizados na interpretacio busca auxilio na Filosofia Juridica®, o que se pretende dizer é que a

3 |JAMUNDO, Eduardo. Hermenéutica e hermenéutica juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. Ebook.

35 Aqui, buscou-se tratar de uma breve (e selecionada) historia da hermenéutica afim de contemplar uma evolucgio
do conceito a partir de alguns autores chaves, tendo suas definicbes como subsidios para se compreender o
fenbmeno da hermenéutica e seu conteldo.

36 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 202 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 1.

3" FRANCA, R. Limongi. Hermenéutica juridica. 92 ed. rev. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p.
19.

38 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 202 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
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hermenéutica juridica fornece conceitos, questdes abstratas a serem consideradas no momento

da interpretacdo do Direito, mas com essa ndo se confunde.

Entretanto, em que pese existirem autores que advogam pela diferenciagdo, como
assevera Jorge Lobo%, a grande parte dos autores ndo fazem tal distingdo entre a hermenéutica
e interpretagdo. Miguel Reale, por exemplo, em seu célebre livro Ligdes Preliminares de
Direito, nao promove nenhuma distingdo entre hermenéutica e interpretagao, entendo-as como
sindnimo*’. Em que pese, ser evidente que no estar pacificado o entendimento acerca de serem
sindnimos ambos os termos, segue-se, aqui, o entendimento de que ha, sim, diferenciacao entre
hermenéutica e interpretagdo, pois, utilizando-se da licdo de Luis Fernando Coelho, a
hermenéutica ¢ o direito que esta presente nas leis, vale dizer, ¢ ci€ncia que tem como elementos

técnicos a interpretagdo e a aplicagdo do Direito®!.

Corrobora, ainda, o entendimento de separacao entre a ciéncia da hermenéutica e a técnica

da interpretacao a defini¢ao de hermenéutica trazida por Coelho:

Assim, podemos situar epistemologicamente a hermenéutica como parte da ciéncia do
direito, cujo objeto é o estudo e a sistematizagdo dos processos logicos de
interpretacdo, integracdo e aplicacdo do direito, correspondendo particularmente a
dimensio dogmatica do conhecimento juridico.*?

Desse modo, pode-se concluir que se deve desassociar a hermenéutica da interpretagao,
bem como da aplicagdo do direito. Isso ocorre porque a hermenéutica ira analisar o conteudo,
o significado e a finalidade constantes na norma juridica, o fara sob o prisma dos principios que
regem a ciéncia do Direito, diferentemente da interpretacdo que, como técnica que €, ird buscar
esclarecer a norma a partir desses principios cientificos, assim como, a aplicagao do direito sera

feita a partir da adaptagdo da dogmatica ao caso concreto em analise pelo intérprete.

1.2.1 As escolas hermenéuticas

39 LOBO, Jorge. Hermenéutica, interpretacio e aplicagio do Direito. In: Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro r° 72,
abr.jun. 2019. p. 126. Disponivel em: https./Awwv.mprj.mp.br/documents/20184/1344914/Jorge _Lobo.pdf. Acesso em: 21 nov. 2022.

40 REALE, Miguel. Licoes preliminares de direito. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

41 COELHO, Luis Fernando. Logica juridica e interpretacdo das leis — 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981. P. 178
42 |bidem. p. 178
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A hermenéutica, como ja mencionado, busca evidenciar os aspectos tedricos que orientam
a interpretagdo do jurista para a analise do caso concreto, em termos mais precisos, ¢ o estudo
hermenéutico, a ciéncia hermenéutica que ird delinear o objetivo do ato de interpretar. Essa
preponderancia da hermenéutica sobre a interpretacdo ¢ percebida, inclusive, na seguinte
afirmacdo de Luis Fernando Coelho: “(...) a hermenéutica juridica estuda os fins da
interpretagdo das normas juridicas e estabelece as regras a serem seguidas para que a

interpretagdo se realize de acordo com aqueles fins”.*3

As classificacdes acerca das escolas hermenéuticas sao variadas. Os autores ndo mantém
uma categorizacgao fechada, alguns definem apenas as escolas hermenéuticas, enquanto outros
fazem primeiro uma divisdo macro para, somente depois, fazerem uma subdivisdo mais precisa
das escolas hermenéuticas. Esse ¢ o caso de Luis Fernando Coelho que primeiro divide as
escolas em dois grandes grupos: dogmatica e zetéticas e depois as subdivide em outras escolas
hermenéuticas mais especificas.** De outro modo, Limongi Franga divide as escolas
hermenéuticas em trés categorias, as quais ele intitula de sistemas.*® Igualmente o faz Miguel
Reale que uma classificagdo similar aquela proposta por Limongi Franca, mas que busca efetuar
outras divisdes. O autor ndo se refere, terminologicamente, as escolas propriamente dita, e sim
a interpretacdo, exceto quando da escola da Livre Pesquisa do Direito, a qual utiliza,

expressamente, do termo escola.*®

De plano, pode-se constatar que a tarefa de estabelecer as escolas hermenéuticas ndo ¢ a
mais simples de se fazer, contudo para os fins do presente trabalho utilizar-se-4 uma
categorizagdo das escolas que permita, ao mesmo tempo, conhecer, ainda que sinteticamente,
as principais teorias encontradas nas escolas hermenéuticas, fazendo uma breve digressao
acerca dos contetidos encontrados nessas teorias. Assim, o intuito é de apresentar as escolas
hermenéuticas em carater geral, ndo tendo a pretensdao de aprofundar nem quantitativamente,
nem qualitativamente, isto €, ndo se pretende aprofundar nas idiossincrasias de cada escola. Por
fim, pretende-se, ainda, expor o pensamento de dois autores em especifico, Hans Kelsen e

Ronald Dworkin, de forma a complementar essa visdo acerca da hermenéutica juridica.

4 |bidem. p.181

4 |bidem. p. 192 a 200

% FRANCA, R. Limongi. Hermenéutica juridica. 92 ed. rev. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p.
27a31

4 REALE, Miguel. Licoes preliminares de direito. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. P. 119 a 127.
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A variedade de escolas hermenéuticas e de autores que escrevem sobre tal dificulta
estabelecer com precisdo quais seriam as escolas hermenéuticas no ambito da ciéncia juridica.
Ao analisar a obra de Miguel Reale, Li¢des Preliminares de Direito, o autor divide as escolas
hermenéuticas*’ em escola da Exegese, Escola Historica de Savigny, Escola dos Pandectistas,
Escola da Livre Pesquisa do Direito e do Direito Livre.*® Rubens Limongi Franca segue diretriz
semelhante a de Reale ao dispor como escolas hermenéuticas o sistema dogmatico, sistema
histoérico-evolutivo e o sistema da livre-pesquisa*® Luis Fernando Coelho, por outro lado, divide
as teorias hermenéuticas em dois grupos, os quais ele chama de orientacdo: dogmatica e
zetética® aplicando, a partir dai, uma subdivisdo dessas orientagdes em outras orientagdes, por
fim, o autor dispde as escolas hermenéuticas, de forma simplificada, em: dogmatica,

teleologica®?, socioldgica e realista®.

No presente trabalho, como ja mencionado. A intengdo ¢ de expor, apenas, tais escolas,
ndo se pretendendo fazer uma andlise pormenorizada das escolas. Sendo assim, com a finalidade
de trazer os principais elementos dessas escolas hermenéuticas, buscar-se-4 expor aqui uma
mescla dessas abordagens para tratar dessas escolas. Contudo, utilizar-se-4 da divisdo
simplificada feita por Luis Fernando Coelho, tendo em vista sua didatica, acrescentando-se a

escola histérico-evolutiva.

1.2.1.1 Escola hermenéutica dogmatica (ou da exegese)

A primeira teoria ¢ a exegética, muito conhecida no meio juridico por ser, em apertada
sintese, aquela que compreende a interpretacdo como uma simples expressao do que estd
escrito, ou seja, € o que esta escrito na legislacdo patria, seja uma norma constitucional,
infraconstitucional, ou, até mesmo, infralegal. Assim, o intérprete da norma realiza a
interpretacdo da norma de acordo com aquilo que esté escrito atendo-se a literalidade do texto

legal.

47 No caso, Reale por ndo estabelecer diferenciacdo entre hermenéutica e interpretagdo (como se pode constatar
no titulo do capitulo XXI, da obra em destaque), refere-se a essas escolas dentro dos sistemas de interpretagcdo, em
que pese demonstrar o conteudo referente a atuag@o de cada escola.

4 REALE, Miguel. LicOes preliminares de direito. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 119 a 127.

4 FRANCA, R. Limongi. Hermenéutica juridica. 9% ed. rev. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. P.
27a3l

%0 COELHO, Luis Fernando. Légica juridica e interpretacdo das leis. 22, ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 192.
51 Aqui, acrescentar-se-a a Escola da Livre Pesquisa do Direito, por se entender ser uma escola, eminentemente,
teleoldgica.

%2 Ibidem. p. 197.
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A escola da exegese tem sua influéncia no juspositivismo do século XIX, significa dizer
que a ideia presente no juspositivismo de que a lei positivada era o tinico meio para se alcangar
as solugdes para as contendas que aparecessem. Assim, todas as possibilidades para solucionar
determinado caso ja estariam previstas na lei, o que levaria o intérprete a ser um mero reprodutor

do que estava escrito.

Segundo Reale, a interpretacdo nessa teoria era realizada sob dois angulos distintos. O
primeiro era a andlise literal ou gramatical, ou seja, fazia-se o exame da lei sob o prisma
gramatical apenas, o significado das palavras presentes no texto legal devia ser averiguado até
se alcangar o sentido estrito do vocdbulo analisado. O segundo angulo ¢ o l6gico-sistematico
que pretendia dizer que o artigo da lei deveria ser interpretado com vistas a respeitar sua posi¢ao
dentro da sistematica do texto legal, isto €, dever-se-ia observar em qual titulo e/ou capitulo se
encontra o artigo para poder ser realizada a interpretagdo, pois ndo bastava o intérprete encontrar

o significado da palavra, precisava, ainda, interpreta-la segundo a sistematica do texto legal.>

Nas palavras de Reale, “a lei ¢ uma realidade morfologica e sintatica que deve ser, por
conseguinte, estudada do ponto de vista gramatical”>*. Em outras palavras, a interpretagio esta
restrita a letra da lei, devendo o intérprete analisar apenas aquilo que foi escrito e extrair dos
vocébulos o seu sentido denotativo. Nao caberia ao intérprete analisar o texto como um todo,
muito menos o contexto em que se insere a norma investigada, estava limitado ao conteudo

escrito.

Nesse sentido, essa teoria sustentava que a vontade do legislador havia sido expressa nas
exatas palavras presente na lei. Desse modo, interpretar corretamente o diploma legal
envolveria um simples exercicio de identificagdo do significado dos vocébulos sem precisar o
intérprete analisar outras condi¢des, como as tradigdes por exemplo. Manter-se fiel ao que esta
escrito ¢, portanto, uma forma de seguir a vontade da maioria que foi estabelecida de forma

democratica.

Ainda de acordo com Miguel Reale, alguns adeptos da escola exegética advogavam pela

distingdo entre a interpretagdo gramatical e a 16gico-sistematica, sendo a interpretagdo literal

%8 REALE, Miguel. Lices preliminares de direito — 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 120.
%4 |bidem. p. 120.
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responsavel por encontrar o verdadeiro sentido das palavras e, por consequéncia, significado
dentro da parte do texto legal onde se encontra. Por outro lado, a interpretacdo sistematica seria
apenas para dirimir possiveis questdes que ainda permanecessem nebulosas apds a
interpretagdo, em outras palavras, “para elucidar dividas possivelmente ainda existentes, apos

a exegese gramatical e 16gica™®.

Sendo assim, € evidente que a interpretagdo esta restrita aos ditames da lei, ndo existindo
outra forma de se interpretar o direito, nas situagdes mais criticas poder-se-ia recorrer a uma
analise do significado literal da palavra junto a sua posi¢ao dentro do texto legal. Como ensina
Coelho, cabe ao hermeneuta alocar os fatos as regras previstas na lei.>® No mesmo sentido,
Limongi Franca usa uma citacdo de Laurent que define o intérprete como escravo da lei®’,
assim, compete ao jurista utilizar-se apenas do que ¢ oferecido pela Lei, seja por uma analise
gramatical, seja agregando a essa analise literal, uma andlise logica e, apos, sistematica.
Portanto, a escola da exegese tem como objeto a analise do que esta escrito e sua aplicacao

literal como vontade expressa do legislador para solucionar o caso concreto.

1.2.1.2 Escola hermenéutica historico-evolutiva

A let como tnica fonte possivel de fazer Direito tornou-se, como visto, marca da escola
da exegese. De outro modo, para alguns cientistas do Direito, resumir a legislagdo aos vocabulos
presentes na lei, sem nenhuma outra forma de interpretacdo seria manter o Direito sob as
amarras do texto legal, o que ndo seria a forma correta de se operar o Direito. Assim, uma das
primeiras escolas hermenéuticas a romper, de certa forma, com essa visao € a escola historico-

evolutiva.

A escola historica tem como um dos seus principais expoentes Savigny que, dentre outros
grandes nomes do historicismo juridico pregavam que a interpretacdo deveria seguir uma
analise acerca do processo historico vivido por determinada sociedade, isto €, dever-se-ia

observar tanto as relagdes historicas, quanto as mudancas sociais existentes dentro daquela

% Ibidem. p. 120.

% COELHO, Luis Fernando. Logica juridica e interpretacéo das leis. 22, ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 192
5 FRANCA, R. Limongi. Hermenéutica juridica. 9% ed. rev. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p.
27-28.
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comunidade para que se pudesse dar sentido ao texto legal. Logo, ndo basta interpretar a lei

ipsis litteris, deve-se examinar o contexto social de sua criacao.

Movimento semelhante que ¢ enquadrado por Miguel Reale dentro da escola historico-
evolutiva ¢ a escola dos pandectistas. O termo pandectistas, segundo Reale, da-se por terem os
juristas alemaes, que fundaram essa escola, tentado remontar aos ideais do Digesto. Em que
pese os pandectistas terem também apego aos ditames da lei, ndo se restringiam a letra fria da

lei, utilizando-se dos usos e costumes, promovendo uma intepretagio mais extensiva da lei.*

Assim, ao examinar o texto legal e verificar que o sentido histérico dado pelo legislador
visava atingir um objetivo, mas que, no momento em que se faz a interpretacdo, cabe a adotar
outro proposito a lei, pode o juiz fazer predominar esse novo objetivo, caso o texto legal admita

ambas interpretacdes.>®

Para além da escola pandectista, a escola historico-evolutiva buscava afastar-se dos
designios da lei, muito embora, ndo se afastasse totalmente deles. A realidade historica acaba
por exercer influéncia nos textos legais o que promove uma interpretacdo inclinada a se
compreender tanto as relagdes historicas quanto aos preceitos historicamente formulados,
tendo-se que correlacionar, assim norma e espago-temporal historico.®® Reale afirma que na
escola historico-evolutiva ndo cabe ao intérprete criar, nem desrespeitar a lei e, mesmo que a

interpretacdo desse contornos extensivos a lei, havia limites.%!

1.2.1.3 Escola hermenéutica sociologica

Um novo enfoque surgiu sobre a hermenéutica juridica quando se passou a incorporar as
questdes empiricas as normas legais, ou seja, a andlise do texto legal ndo demandava mais
apenas uma leitura fria da lei, mas sim um exame apurado dos fatos e sua relagdo com o texto
legal para que se pudesse alcan¢ar uma solu¢ao mais proxima da realidade, solucionando o caso

em questdo.

% REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 122.

% Ibidem.

% FRANCA, R. Limongi. Hermenéutica juridica. 92 ed. rev. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p.
29.

61 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. P. 122.
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O jurista Léon Duguit foi um dos representantes da escola sociologica, tendo sido
influenciado pelos sociélogos Max Weber e Emile Durkheim. Para o jurista, o fato social seria
fator determinante para se inferir qual seria o verdadeiro mandamento emanado pelo texto legal,
isto €, o que se deve buscar com o Direito ¢ justica como um elemento da realidade e ndo apenas

em seu significado abstrato.®?

Desse modo, a justica como mero contetido axiomatico que nao leva em consideragdes
os fatos sociais ndo deve prevalecer no Direito. Assim, as normas juridicas sdo resultado de
uma observagdo da realidade que demonstra a necessidade de se produzir normatividade para

aquelas situagdes empiricas que nao possuem previsao legal.

Em apertada sintese, a escola socioldgica visa utilizar-se do plano pratico, do empirismo
para se alcangar a solucdo do caso concreto, nao sendo relevante o texto da norma juridica, nem
a intencdo do legislador em relagdo a norma. Os fatos sociais servirdo como elementos

necessarios para se interpretar a norma.

1.2.1.4 Escola hermenéutica teleoldgica e a escola da livre pesquisa do direito

Outro enfoque singular dado a hermenéutica juridica surgiu com a escola teleoldgica.
Nesse momento, a hermenéutica do Direito passava a ter foco na finalidade da Lei. Rudolf Von
TIhering foi um dos primeiros a trazer essa visao finalistica para interpretar-se as leis. Thering
possuia a mesma visdo de Duguit acerca da aplicacdo das normas juridicas, isto ¢, dever-se-ia

observar os fatos para se chegar a uma solugdo pratica para o caso.%

Sendo assim, a norma juridica ndo deve ser limitada ao seu texto legal, deve-se buscar
uma finalidade pratica para a norma juridica. Assim, a norma nao ¢ o elemento ultimo a ser
observado, mas sim uma referéncia inicial para se alcancar o resultado final, isto €, parte-se da
norma juridica, mas empregando a ela o sentido necessario para se alcancar um resultado final

que esteja de acordo com a realidade social.

62 MAZZOTTI, Marcelo. As escolas hermenéuticas os métodos de interpretacdo da lei. Baurueri, SP: Minha
Editora, 2010. p. 77-78
&3 Ibidem. p.72
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Com isso, os dados empiricos coletados no seio da sociedade irdo determinar qual o
objetivo a ser alcancgado pelo direito, isto €, a interpretacdo do direito a ser operada nessa escola
hermenéutica ¢ aquela que procura alcancar uma finalidade do Direito em prol da sociedade,
vale dizer, visa garantir o equilibrio da vida em comunidade. E nesse sentido que IThering ira
tratar da finalidade do direito, como uma forma de manter a coesdo social a partir dos interesses

individuais.

O autor Luis Fernando Coelho, ao falar da concepcdo de lhering de interpretagdo
teleologica, ird destacar que para este jurista o fim do direito esta relacionado a prote¢do de
interesses ligados a alcangar o regozijo e afastar os dissabores, assim, os interesses sociais

1.64

assumiriam um carater social.”® Tratando da compreensao finalistica do direito para Ihering,

Coelho diz que:

(...) o ponto de partida para a elaboragdo das leis esta nas situagdes reais da vida; estas
ocupam importante lugar na sua teoria ¢ envolve ndo somente os aspectos fisicos e
materiais da vida, como também os aspectos subjetivos, imateriais ¢ ideais, os quais
constituem objeto de luta da humanidade, configurando-se como honra, paz,
liberdade, educaco, religiio, amor as artes e a ciéncia.®

Por fim, Coelho, ao arrematar sobre a visdo de lhering, informa que o Direito ¢ um
instrumento para se alcancar a um objetivo, assim, afirma que na escola teleoldgica para se
compreender a lei deve-se ter conhecimento das situagdes reais, estando o significado da lei,
invariavelmente, atrelado ao cendrio social em que o diploma legal foi erigido, portanto, a

interpretagdo da lei ira depender da conjuntura de cada caso.%®

A escola teleoldgica abriu portas para que outros pensamentos pudessem surgir. Thering
influenciou, mesmo que indiretamente, outros juristas a analisarem a hermenéutica juridica sob
um novo prisma nao antes explorado. Nesse sentido, surge a Escola da Livre Pesquisa do Direito
(libre recherche), que possuia como principal expoente Francois Gény, seu criador, que, nas
palavras de Miguel Reale, foi um conciliador da escola exegética com as necessidades surgidas

na sociedade contemporanea.®’

4 COELHO, Luis Fernando. Légica juridica e interpretacéo das leis. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 243.
% Ibidem. p. 243.

% |bidem. p. 244.

7 REALE, Miguel. Lices preliminares de direito. 272, ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. P. 122.



28

Em apertada sintese, a escola da Livre Pesquisa do Direito tem como objetivo ultrapassar
a visdo da escola dogmatica da lei como fonte principal de averiguagdo da existéncia do direito.
Assim, a formulagdo proposta por Gény utiliza-se também dos fatos sociais para se chegar a
solucao do litigio em questao. Conforme afirma Reale, as leis servirdo como limites para a

verificacdo do direito no caso concreto.®®

Desse modo, a livre investigacdo se daria a partir do momento em que o intérprete
estivesse a frente de um caso concreto no qual a norma nao contemplaria uma solugao na
hipdtese, assim, a partir dessa lacuna caberia ao jurista buscar uma resposta para amoldar-se ao
caso concreto. Segundo informa Coelho, Gény tinha enfoques distintos, um era voltado para
ciéncia, o outro para técnica; era o que o autor tratava como o dado e o construido. O dado esté
presente na realidade social sdo fatos sociais com os quais ird o jurista atuar e aplicar sua técnica,
dai surgir o construido, que ¢ a aplicag@o do jurista da sua técnica as realidades sociais, nao se
limitando as técnicas legislativa, literal e doutrinaria®®. Importante destacar que o dado serd um
conjunto de realidades normativas (morais ou economicas)’® irdo definir o comportamento

humano, isto ¢é, sdo realidades que irdo direcionar aplicagdo da técnica pelo jurista.

Conclui-se que a proposta trazida por Gény através da Escola da Livre Pesquisa do Direito
¢ de que o intérprete ao buscar a solucdo para o caso concreto devera observar a realidade
normativa, cientificando-se dos dados fornecidos e aplicando ao caso sua técnica. Desta forma,
o direito estara mais proximo de atender a realidade social que estd em constante mutagdo, nao
se podendo olvidar que essa autonomia ndo ¢ absoluta, o intérprete deve observar a norma

positivada, de modo que ird limitar sua atuacao as balizas legais.

1.2.1.5 Escola hermenéutica realista

Em linhas gerais, a escola realista entende que o direito exsurge da realidade fatica, isto
¢, o direito provém da vida real e nao dos principios, das leis ou das nogdes ontologicas, nao
estd concebido sob uma perspectiva axiomatica, mas sim de acordo com fatos historicos e

sociais.

% |bidem. p.123.
8 COELHO, Luis Fernando. Légica juridica e interpretacéo das leis. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 251.
0 Ibidem, p. 249.
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Nesse sentido, de grande valia para a conceituacdo da escola realista ¢ a licdo de Luis

Fernando Coelho que diz:

Denomino zetética realista & pesquisa juridica voltada para o conteudo das leis, mas
enfatizando o aspecto realidade; ou seja, o ponto de partida é o direito tal como se
apresenta no universo fenoménico; ndo se trata de identifica-lo nos principios, nem na
legislagdo, nem em nocdes metafisicas de fins e valores - justica e direito natural -
mas descobrir os fatores da realidade histdrico-social que estdo na base dessas
nogdes.”

Coelho ainda divide a escola hermenéutica realista em trés outros grupos’?, os quais nao
ird se desenvolver aqui, por ndo ser o objetivo do presente trabalho. O que se pretende
demonstrar aqui € ndo existir, na escola realista, uma preocupagdo com a questao do valor. Nao
se busca valor na norma, ou em principios como se observa nas outras escolas hermenéuticas,
tampouco se busca contemplar questdes metafisicas como o sentido de justi¢a, o objetivo &,
claramente, ater-se as questdes faticas e historicas. As condigdes da realidade irdo determinar o
processo de interpretagdo do jurista e, consequentemente, fornecer uma solucdo ao caso

concreto.

Vencida essa breve digressdo acerca das escolas hermenéuticas, a qual, se pretendeu
apenas realizar a apresentacao de suas principais ideias, do mesmo modo, apresentar-se-a agora
as concepgoes provindas de dois grandes juristas Hans Kelsen e Ronald Dworkin, que em seus
respectivos tempos. Novamente, o objetivo € apresentar, de forma sucinta, a forma como ambos

os juristas entendiam que deveria de ocorrer a interpretacdo da lei.

1.2.2 A pureza da ciéncia do direito de Hans Kelsen

Preliminarmente, cabe ressaltar que a concepgao de interpretagao de Kelsen a ser aqui
analisada ¢ aquela oriunda de sua obra A Teoria Pura do Direito, na qual Kelsen explicita seu
entendimento acerca da interpretagdo juridica. A interpretag¢do do Direito para Hans Kelsen nao
pode ser limitada a uma resposta correta derivada da literalidade da norma juridica, como ocorre
com o Direito positivado e como ¢ comumente associado. Em sua obra, 4 Teoria Pura do

Direito, a interpretacdo do Direito se desenvolve a partir de uma concepc¢ao de Kelsen de que a

L Ibidem. p. 272.
72 Luis Fernando Coelho faz uma subclassificacdo da seguinte forma: realismo psicoldgico; realismo linguistico;
realismo cultural.
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norma juridica ndo pode reter todos os significados possiveis, isto €, a norma quando criada ndo
podera conter todas as possibilidades de solugdo para os casos concretos que surgem na

realidade.

Kelsen afirma que na relagdo entre uma norma superior € uma norma inferior, embora
haja as disposigodes escritas e, até mesmo, um detalhamento presente na norma, hd uma margem
para interpretar o Direito pelo intérprete, ou seja, a norma juridica ndo contempla todos os
significados possiveis a serem aplicados no caso concreto. Ocorre que a norma superior atua
como um limitador para a interpretagdo da norma inferior, vale dizer, o intérprete ird examinar
a norma inferior a partir dos limites impostos pela norma superior; ¢ o que Kelsen chama de

indeterminagao na aplicagdo do Direito.

Para Kelsen a indeterminacdo da aplicacdo do Direito pode ser intencional ou nao
intencional. A indeterminacdo intencional ¢ aquela que provém da intengdo do proprio 6rgao
que criou a norma a ser aplicada, assim, o Orgdo que estabeleceu determinada norma,
intencionalmente, deixa a cargo do intérprete da norma, ou da autoridade a qual a norma ¢
direcionada para definir quais procedimentos a serem adotados para o caso em questdo. A
indeterminag¢ao nao-intencional surge quando ha diversos significados para uma palavra ou uma
série de palavras, isto €, ndo ha apenas um unico sentido a ser aplicado pela autoridade a
determinada palavra a partir da literalidade do texto da norma. Em outras palavras, o sentido do
vernaculo na norma ndo ¢ homogéneo, mas ndo por que assim entendeu o legislador, nesse caso,
nao ha de fato a intencionalidade do legislador em deixar para aquele que executa a tarefa
determinar o sentido do vocabulo; porém, a plurissignificagdo da palavra acaba por promover

essa ndo intencionalidade do legislador quanto a interpretagdo de uma palavra especifica.

Desse modo, para Kelsen, a interpretacdo da norma segue uma orientacao ldgica, qual
seja, a de que a norma inferior devera respeitar os limites impostos pela superior, vale dizer, a
interpretacdo implementada pelo intérprete da norma acerca de uma norma de menor
importancia no ordenamento juridico devera respeitar os limites impostos pela norma de maior
importancia juridica. A titulo de exemplo, imagine-se uma norma infraconstitucional, como,
por exemplo, uma lei ordindria que trata sobre determinado direito, essa norma deve respeitar
os limites impostos pela Constituicdo, da mesma forma, deve o intérprete da norma, ao

interpretar essa mesma lei, ater-se aos limites delineados pela Carta Magna.
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Outro ponto ser destacado na teoria interpretativa de Kelsen ¢ a questdo quanto aquele
que interpreta e aplica a norma. Kelsen destaca existir duas posigdes de intérpretes distintas
para a interpretacao e aplicacdo do direito. A primeira ¢ aquela advinda do préprio criador da
norma juridica, ou daquele que profere uma sentenga judicial ou um ato administrativo. Nesse
caso, a interpretacdo da norma ¢ auténtica, pois quem a realiza é o 6rgdo apto a fazer tal
interpretagdo, ou seja, aquele 6rgdo que cria a norma, ou aquele 6rgao administrativo que edita
norma inferior, como um regulamento baseado em uma lei, esta realizando uma interpretagao
auténtica do direito. O mesmo ocorre quando o juiz ao prover uma sentenga judicial interpreta
a norma em determinado sentido, sua interpretacdo amolda-se no sentido de ser uma
interpretagdo auténtica, pois, de acordo com Kelsen, a interpretagao auténtica € aquela derivada

de orgao publico, a saber, o 6rgao que cria o Direito, ou o 6rgdo que aplica o Direito.

Outro tipo de intérprete da norma ¢ aquele a quem a norma se destina, ou seja, ao
individuo, ao particular. Esses também, segundo Kelsen, realizam interpretacdo da norma em
busca de observar e praticar determinada conduta que impede que certa sancdo seja aplicada a
ele. Sendo assim, para executar tal conduta que evita a aplicagdo de uma san¢@o contra si, o
individuo deve compreender a norma juridica para que possa executar a conduta devida. De
fato, o particular, torna-se, também, intérprete da norma juridica. Além do particular, os juristas
também interpretam a norma juridica. Nesse caso, Kelsen diz que a Ciéncia Juridica também
interpreta a norma, uma vez que, ao tratar a respeito do Direito ird emitir uma interpretagao
acerca da norma em questdo. Em ambos os casos, afirma, Kelsen, que a interpretagao realizada

serd ndo auténtica, ja que realizada por particulares e ndo por um 6rgao juridico.

Portanto, cabe ressaltar que para Kelsen a interpretacdo da norma juridica terd uma
interpretacdo auténtica e uma interpretacdo nao auténtica, ficando a interpretacdo auténtica a
cargo do 6rgdo que cria ou aplica o Direito, enquanto que a interpretacao nao auténtica sera
aquela realizada por particulares. Desse modo, a interpretagdo também terd a caracteristica de
ser intencional ou ndo intencional, quando a interpretacdo serd oriunda de uma margem
interpretativa determinada pelo proprio o6rgdo de criagdo do Direito ou ndo intencional, quando

a interpretacdo sera necessaria devido a ampla gama de significados que uma palavra pode ter.

Por ultimo, cabe ressaltar, por ser de suma importancia na exposi¢do kelsiana, a
necessidade de se observar que a interpretacdo da norma deve estar adequada os limites

impostos pela norma superior. Kelsen assevera que esses limites sao uma espécie de moldura
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que possibilita existir diversos tipos de interpretagdo que proporcionardo diversas
interpretagdes, assim, afirma que essas variadas interpretacdes produzirdo solugdes diversas
para os casos em analise, ndo um so6 resultado, imutavel. Dessa forma, mesmo quando a norma
juridica € aquela que ocupa o mais alto grau hierarquico dentro do ordenamento juridico, o
intérprete da norma deve ater-se aos limites impostos pela norma maior, ndo cabendo ao
intérprete ultrapassar os limites delineados pela norma superior, seja em uma interpretagdo
direta desta norma, seja ao interpretar uma norma inferior em cotejo a uma norma superior. No
mesmo sentido, acontece quando o intérprete estd a interpretar o caso concreto em face de uma
norma juridica qualquer, os limites impostos pela norma devem ser observados, ainda que

diversas soluc¢des possam ser dadas.

Enfim, ainda que se possa extrair diversas acepgdes acerca da norma e, com isso,
encontrar mais de uma solucdo para um caso concreto, deve o intérprete ao examinar a norma
juridica conceder uma resposta para o caso que esteja adequada aos limites impostos pela
norma, pela moldura que orienta a aplicagao do Direito, de acordo com o caso. Destarte, como
bem aponta Lenio Streck, Kelsen ndo esta a advogar pela interpretacdo da lei unicamente, ndo

hé interpretagio pura da lei, a pureza é da Ciéncia do Direito.”

1.2.3 A teoria liberal do direito de Dworkin

Inicialmente, cumpre destacar que a analise aqui realizada acerca da interpretacdo do
Direito para Ronald Dworkin, limita-se as formulagdes realizadas por esse autor em sua obra
Levando os direitos a sério. A razao para tal escolha ¢ simples, nessa obra Dworkin busca criar
balizas a respeito do Direito, no sentido de demonstrar como a sua aplicacao deve ser orientada
tendo-se em vista as mais diversificadas perspectivas dentro da sociedade, como por exemplo,
o legislador, o juiz e o individuo. Nessa obra, Dworkin também buscaré definir e defender uma
teoria liberal do direito, a qual, segundo o autor, se contrapde ao que ele chama de teoria

dominante do direito.

Nesse sentido, Dworkin afirma que a teoria dominante do direito se divide em duas partes,

as quais para a propria teoria dominante do direito sao independentes entre si. A primeira parte

8 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da
critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte, MG: Letramento: Casa do Direito, 2017. p. 19.
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¢ aquela que define o direito, ou seja, o que ¢ o direito. Essa teoria ¢ indicada por Dworkin

como a teoria do positivismo juridico, a qual se estabelece “as condi¢des necessarias e suficiente

para a verdade de uma proposi¢io”’*

institui¢des sociais proprias’>.

, sdo, portanto, fatos concernentes as regras aplicadas por

Por outro lado, outra teoria trazida por Dworkin que est4 associada a teoria dominante do
direito e que, por isso, a integra ¢ a teoria referente a como “o direito deve ser e como as
institui¢des juridicas devem se comportar”’®. Essa teoria é a teoria do utilitarismo. De acordo
com Dworkin, essa teoria defende que o Direito e suas entidades devem buscar apenas o bem-

estar de todos e nada mais.

A concepgao de direito trazida por Dworkin, em sua teoria liberal do direito, tem como
escopo uma teoria geral que entenda o Direito de maneira normativa, mas também conceitual.
A parte normativa dessa teoria geral absorveria a teoria da legislacdo, a teoria da decisdo judicial
e a teoria da observancia da lei. Assim, a normatividade alcanga, a0 mesmo tempo, diversos
niveis de compreensao e, por consequéncia, poderia se dizer, a aplicagdo do direito. Isso porque,
a normatividade do Direito assume concepgdes diversas, uma vez que os pontos de vistas
advindos de sujeitos sociais diversos, como ¢ o caso do legislador, do juiz e do cidaddao comum,
serdo, por 0bvio, distintos. Desse modo, visdes diferentes acarretardo formas de compreensao

e, consequentemente, de interpretacdo do Direito diferentes.

Aqui, cumpre esclarecer, sinteticamente, o que entende Dworkin por ser essas teorias
acerca da normatividade da teoria geral do Direito. A teoria da legislagcdo € aquela que contém
a conjuntura necessaria para que as normas juridicas sejam elaboradas por determinado grupo
ou por um individuo em particular; e a teoria legislativa, a qual informa quais tipos de leis esses
grupos ou individuos estdo autorizados ou obrigados a fazer. A teoria da decisao judicial deve
conter a teoria da controvérsia e a teoria da jurisdicdo; a teoria da controvérsia informa os
paradigmas a serem utilizados pelos juizes quando da decisdo de casos dificeis, enquanto que a
teoria da jurisdicdo esclarece o motivo e a ocasido em que os juizes devem decidir tendo como
fundamento a teoria da controvérsia. A teoria da observancia da lei incorpora a teoria do respeito

a lei que ira definir as caracteristicas e as limitagdes do dever do cidadao em obedecer a lei,

* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Martins Fontes. S&o Paulo, 2002. P. VII.
5 1bidem.
76 Ibidem. p. VIII.
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além da teoria da execucdo da lei que deve identificar “os objetivos da aplicacao e da puni¢ao
e descreva como os representantes publicos devem reagir as diferentes categorias de crimes e

infragdes™’”.

Essa categorizagdo feita por Dworkin aborda o plano normativo intrinseco da norma
juridica, mas esta ainda possui uma parte conceitual para Dworkin. Esse caso ocorre quando
para a compreensao do Direito deve-se levar em consideracao os principios fundamentais
dentro de uma Constituicao. Nesse sentido, a parte conceitual da teoria geral do Direito informa
outros valores que devem ser observados no momento da compreensdo do Direito e ndo apenas
a imperatividade que exala da norma juridica. De fato, para Dworkin, essa perspectiva
conceitual ird interferir na compreensao do Direito, uma vez que servird para verificar as
possibilidades de aplicacdo da norma, isto €, a parte normativa estard ligada a questdes
puramente a questdes morais e politicas e que impendem em uma aplicagdo mais determinista
da norma juridica, enquanto que a parte conceitual se encarrega de analisar a significagdo em

torno da norma e de questdes controvertidas.

Destaca-se, ainda, que para o autor a interpretacdo do Direito devera comportar outras
noc¢des advindas da economia e da politica, por exemplo, para que se possa extrair da norma
juridica uma interpretacdo mais condizente com a realidade e com as necessidades gerais e, por
obvio, com o bem-estar geral. Nessa toada, os direitos individuais para Dworkin sdo elementos
fundamentais, ou como o proprio autor define, sdo “trunfos politicos” dos individuos. Desse
modo, a exteriorizacdo do Direito para Dworkin ndo leva em consideragdo apenas a norma
juridica per si, deve-se atentar, também, para o fato de que direitos podem surgir de uma decisao
judicial ou préticas sociais expressas. Sendo assim, defende que as decisdes judiciais que

possuem como fundamento principios sdo harmonicas com os principios democraticos.

Portanto, pode-se concluir que a perspectiva da interpretacao do Direito e, por que nao,
da hermenéutica juridica para Dworkin, vai além da simples conformacdo com a norma. A
norma estabelece parametros a serem analisados, mas ndo encerram ali todas formas possiveis
de se reconhecer o direito, havendo principios que balizem o direito, ou até mesmo praticas

sociais inequivocas, seria admissivel o reconhecimento do direito por meio de decisdo judicial.

" Ibidem. p. IX.
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Sendo assim, ¢ elementar que a interpretacdo juridica se comporta em uma parte da
hermenéutica juridica, ndo se encerrando apenas na interpretacdo como sindénimo de explicar
ou dar sentido a um vocabulo dentro de um texto juridico, como se afere na interpretagdo feita
pela escola da exegese. A hermenéutica juridica alcanga limites maiores que necessitam de
suporte principioldgico, bem como de métodos para se concretizar uma adequada aplicacao do
Direito. Em sintese, o que se quer dizer ¢ que a interpretagdo realizada de maneira sofisticada,
isto ¢, utilizando-se de principios (e métodos) possibilita a efetivacdo de uma hermenéutica

juridica adequada a aplicacdo do Direito e, consequentemente, a solu¢do do caso concreto.

1.3 Interpretacdo e seus metodos

Diante da analise feita anteriormente, pode-se chegar a conclusdo de que hermenéutica e
interpretagdo ndo sdo sindnimos. Embora, a interpretacao esteja inserida na hermenéutica, seja
um procedimento a ser adotado, elas ndo se cruzam como elementos idénticos, ou seja, nao
podem ser entendidas como expressdes semelhantes. Se a hermenéutica envolve um conjunto
de elementos aptos a desenvolver uma interpretagdo, como por exemplo o contexto historico,

ela ndo pode ser reduzida a mera interpretagdo, pois interpretacao pura nao €.

Ao se buscar a palavra interpretar no dicionario tem-se que interpretar ¢ explicar,

- 78 , . . . . . ~ .
esclarecer, ou mesmo, traduzir’®, pode ser também atribuir valor, sentido, significagdo, ou seja,
determinar o sentido de um texto’®. Assim, interpretar tem a ver com dar um significado a
determinada palavra, porém o procedimento de interpretar ao trazer um esclarecimento sobre
determinado vocabulo estard mais adstrito ao conceito da palavra interpretada, em seu sentido

denotativo, ou necessitara do intérprete caso possua um sentido conotativo.

A interpretagdo no direito envolve, portanto, encontrar um significado adequado para o
caso concreto.?® Assim, a interpretagdo deve estar em sintonia com a realidade, ndo se limitando,
portanto, ao texto a ser analisado, bem como sem poder deixar de observar sua integridade. Vale

dizer, a interpretacdo embora ndo possa se resumir a uma analise meramente literal do que esta

8 Interpretar. In: Diciondrio Priberam da Lingua Portuguesa, 2008-2022. Disponivel em:
https://dicionario.priberam.org/interpretar. Ultimo acesso: 17/05/2022.

 Interpretar. In: DICIO, Dicionario Online de Portugués. Porto: 7Graus, 2022. Disponivel em:
https://www.dicio.com.br/interpretar/. Acesso em: 17/05/2022.

80 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 202 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
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escrito, ndo pode deixar também de observar as palavras que estdo presentes no texto, ha de se

unir texto e contexto.

Nesse sentido, o esforgo interpretativo a ser feito por parte do hermeneuta, necessita de
ferramentas para que se possa constituir em uma solu¢do para os casos que estiverem em
analise. Para isso, cabe ao intérprete utilizar-se de métodos que o permitam alcancar a finalidade
ultima de seu oficio. Esses métodos de interpretagao, os quais Luis Fernando Coelho denomina
de “procedimentos interpretativos”.8* Coelho classifica esses métodos quanto a extensdo e

quanto ao sujeito que efetua a interpretagio?

Do mesmo modo, Rubens Limongi Franca ao aborda em sua obra, Hermenéutica Juridica,
acerca das limitagdes que possui a lei para exprimir o direito corretamente, bem como trata
relativamente a insuficiéncia de clareza e seguranca existentes no texto legal, o que dificulta,

d t hecer- dadeira intengdo do legislador® ta trés critéri
segundo o autor, conhecer-se a verdadeira intengdo do legislador®, e aponta trés critérios para
a classificag@o da interpretacdo no Direito. Sendo assim, Limongi Franca se vale dos critérios

quanto ao agente, quanto a natureza € quanto a extensio*

Assim, tendo-se em vista o proposito do presente trabalho, far-se-4 uma breve
apresentacao de dois desses critérios utilizados por Limongi Franca para elucidar como ocorre
a maneira de proceder na interpretacdo juridica. O intuito ¢ demonstrar as maneiras que se
desenvolvem a interpretacdo juridica' No caso, utilizar-se-4 os critérios quanto a natureza e
quanto a extensdo. No que tange a extensao a interpretagdo pode ser declarativa, extensiva ou
restritiva. A declarativa seria uma interpretagdo que visa revelar o espirito da lei. A extensiva ¢é
aquela que buscar alargar o sentido presente na norma, enquanto que a restritiva pretende limitar
o alcance de determinada expressao do texto legal. Quanto a natureza, Limongi Franga se utiliza
da classificagdo classica proposta por Savigny, de que a interpretacdo pode ser gramatical,
logica, historica e sistematica. Entretanto, atualmente, tal classificacao quanto a extensao parece

ter sido suplantada por métodos mais elaborados.

81 COELHO, Luis Fernando. Légica juridica e interpretacéo das leis. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 203.
82 |bid. p. 206 e 207.

8 Isso se se puder alcancar essa real intengdo do legislador, o que ndo parecer ser algo simples de se chegar.

8 FRANCA, R. Limongi. Hermenéutica juridica. 92 ed. rev. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p.
21.



37

Os métodos utilizados atualmente parecem delinear um novo direcionamento para a
atividade interpretativa. Nesse ponto, utilizar-se-4 da classificacdo encontrada em Paulo Gonet
e Gilmar Mendes.®® Os autores, influenciados pela doutrina alema, apontam para a existéncia
dos seguintes métodos interpretativos, atualmente utilizados: método da topica, método
cientifico-espiritual, método hermenéutico-concretizador, método juridico-estruturante. Em
apertada sintese, o método da topica € aquele que busca uma solucdo a partir do problema,
utilizando-se de regras e principios constitucionais para o deslinde da questdo. O método
cientifico-espiritual traz uma flexibilidade para a Constitui¢do, uma vez que a Constitui¢do seria
a representacdo cultural e dos valores de determinada sociedade. O método hermenéutico-
concretizador ¢ aquele o qual o intérprete necessita buscar uma solucdo a partir do texto
constitucional, ou seja, tomando-se como base as normas prescritas na constitui¢cao, o interprete
ira intermediar o conteildo do texto constitucional e o caso concreto, a fim de encontrar uma
solugdo vidvel. Para o exercicio desta forma de interpretagdo, Konrad Hesse afirmava ser
necessario o uso dos principios da interpretacdo constitucional. O método juridico-estruturante
informa que o intérprete ndo pode deixar de observar a realidade social, ou seja, a semantica do

texto constitucional ndo pode ficar restrito ao texto normativo.

Assim, conclui-se que a interpretacdo serd a forma de esclarecer determinada questao
pratica que se impoe ao hermeneuta. Os métodos para esclarecer o sentido da norma envolvem
também outras questdes, mais complexas do que simplesmente esclarecer o conteido de um
texto legal, ha de se observar os principios, seja os constitucionais, seja os principios gerais do
Direito. Assim, evidente a diferenca entre a hermenéutica, que possui uma preocupag¢dao com
elementos diversos, como os principios e a necessidade de aplica-los aos casos interpretativos,

e a interpretacdo, que ira esclarecer as questoes faticas a partir da posicdo hermenéutica.

1.4 Principios de hermenéutica constitucional

A interpretacao elucida o comando normativo dado pelo texto legal, entretanto, necessita
de elementos proprios que permitirdo uma correta explicagdo da norma e aplicacdo do direito
ao caso concreto. Esses elementos serdo decisivos, inclusive, na aplicagdo dos métodos de

interpretacdo que ndo poderao deixar de observar esses fundamentos da hermenéutica. No plano

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 162, ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2021.
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constitucional, ndo ¢ diferente, existem alicerces estruturantes de uma interpretagdo da norma

constitucional a nortear a interpretacdo da norma constitucional.

Esses fundamentos axiomaticos sdo comumente denominados na doutrina de principios
de interpretacdo constitucional. Na licdo de Celso Bastos, seriam, em verdade, postulados
constitucionais que devem ser observados pelo intérprete antes mesmo de se iniciar a operacao

1.86

interpretativa, precedem, inclusive, ao proprio texto constitucional.®® Ou seja, sdo pressupostos

a serem considerados para que se efetive a interpretacdo adequada ao caso concreto.

Os principios de hermenéutica constitucional trazem um amplo espectro axioldgico para
a consideragao do direito constitucional e de sua normatividade. Nas palavras de Konrad Hesse
“aos principios da interpretagcdo constitucional cabe a tarefa de orientar e dirigir o processo de
relacionamento, coordenacdo e valoracdo dos pontos de vista ou consideracdes necessarios a
solucdo do problema”®’. Entretanto, impdem, sobretudo, os limites para o intérprete quando da
efetivagdo da interpretagdo constitucional.®® A partir desses principios ¢ que se podera aplicar o
direito da forma mais condizente com os parametros constitucionalmente delineados. Ou seja,
esses postulados, utilizando-se da expressdao de Celso Bastos, sdo valores que devem ser
observados pelo intérprete antes de efetuar a aplicagcdo do direito, ndo podendo ser deixados de

lado nem no momento inicial da fase interpretativa, tendo em vista seu carater axiomatico.

Os principios constitucionais de interpretacdo surgem, de acordo com Gilmar Mendes e
Paulo Gonet, como consequéncia do método hermenéutico-concretizador delineado por Konrad
Hesse. Hesse ao abordar a questdo da interpretacdo constitucional iréd tratar da concretizagao
das normas constitucionais e, para tanto, afirma ser necessario observar-se os principios de
interpretacdo constitucional. Nesse sentido, Konrad Hesse, que identifica os seguintes
principios de interpretacdo constitucional: principio da unidade da Constituicdo, da
concordancia pratica, da corre¢do funcional, da eficacia integradora e da for¢a normativa da

Constituicao.

8 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. 3% edigdo, Sdo Paulo, Celso Bastos
Editor, 2002. p. 165.

87 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. Ebook. p. 214.

8 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. 32 edigdo, Sdo Paulo, Celso Bastos
Editor, 2002. p. 171.
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Por outro lado, tendo em vista o objetivo do presente estudo, utilizar-se-a a classificagao
proposta por Luis Roberto Barroso®®, qual seja: principio da supremacia da Constituicdo,
principio da presuncao de constitucionalidade das leis e atos do Poder Publico, principio da
interpretagdo conforme a Constitui¢do, principio da unidade da Constituicao, principio da

razoabilidade ou da proporcionalidade, principio da efetividade.

O principio da supremacia da Constituigdo visa determinar a superioridade da
Constituicdo a qualquer outro instrumento normativo presente no ordenamento juridico de
determinado Estado. A esse principio pode-se atrelar a imagem da famosa pirdmide
“kelseniana” cujo topo ¢ habitado pela norma maxima de um Estado — a Constitui¢ao.
Entretanto, conforme lembra Barroso, esse principio somente se aplica quando a Constitui¢ao

é rigida.®°

Assim, a supremacia da constitui¢do interfere no ambito formal da produgdo das leis, ao
passo que ira determinar a competéncia e as formalidades para a elaboragdo de normas
infraconstitucionais e no ambito material, na medida em que o conteudo das normas precisam
estar condizentes aos principios e regras constitucionais.* A supremacia da Constitui¢io, ainda

. . ~ . . . . . 92
segundo Barroso, contribui para a permanéncia e continuidade da norma constitucional.

Contribui, assim, para a seguranca juridica.

O principio da presun¢do de constitucionalidade das leis e dos atos Publicos informa que
tanto as normas legais, quanto as normas infralegais sujeitam-se a superioridade da
Constituicao, devendo observar os preceitos que esta impde em seu texto normativo. Sendo
assim, partindo-se do entendimento que Poder Publico, quaisquer de seus Poderes, ao
produzirem uma norma ou ato publico tém conhecimento dos preceitos constitucionais, irdo
produzir normas estritamente constitucionais, ou seja, em conformidade com a Constitui¢ao.
Assim, a presuncao de constitucionalidade se da, porque presume-se que as normas legais e
infralegais nascem em consondncia com a Lei Fundamental, cabendo, no entanto, a
comprovag¢do do contrario, isto €, que as normas nao se adequam aos limites constitucionais,

por isso, se diz que a presuncdo € juris tantum, pois admite prova em contrario de sua

8 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacdo do Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 72. ed. rev. - Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

% Ibidem. p. 168.

% Ibidem.

% |bidem.
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constitucionalidade, o que promovera a determinagdo da inconstitucionalidade da norma legal

ou do ato publico por flagrante contrariedade a Constituicao.

O principio da interpretacao conforme a Constituicdo tem como objetivo compatibilizar
a norma infraconstitucional a Constituicdo. Ao se promover a avaliacdo de uma norma legal ou
infralegal, busca-se preservar a constitucionalidade da norma, ou seja, manté-la valida dentro
do ordenamento juridico, visto que, uma possivel retirada da norma do ordenamento juridico
pode vir a trazer prejuizos as relacdes juridicas diversas que erigiram ao longo do periodo em
que a norma estava vigendo. Assim, o que esse principio busca é que uma lei ndo seja declarada
nula, se ela pode ter uma interpretacio valida a luz da Constitui¢do.*® Desse modo, permite-se
um verdadeiro controle de constitucionalidade da norma, pois havendo duvida quanto a
validade da norma, ou quando houver mais de uma possibilidade de interpretagao quer permita
uma compatibilizacdo entre a norma e a Constitui¢ao, dever-se-a declarar a constitucionalidade

da norma, interpretando-se sempre em consonancia com a Constituicao.

O principio da unidade da Constituigdo esta afeto ao método sistematico de interpretagao,
vale dizer, por esse principio deve se observar a Constituicdo de forma sistematica que permita
ter uma compreensao do todo normativo existente na Lei Fundamental. Assim, ao se interpretar
uma norma constitucional deve-se levar em conta todo o conjunto normativo existente na Carta
Maior. Assim, ndo se pode examinar uma norma constitucional sem levar em considera¢do o

sistema o qual ele integra.

Em primeiro plano, deve-se observar que o principio da razoabilidade ou da
proporcionalidade estd sendo associado como sindnimos pela literatura juridica faz tempo,
embora tenham diferengas sensiveis que exorbitam, por exemplo, ao fato de ser o principio
originario do direito norte-americano e o principio da proporcionalidade oriundo do direito
alemao. Contudo, ndo ¢ objetivo do presente estudo interferir no campo das diferencas de
peculiaridade desses principios, motivo pelo qual, utilizar-se-4 ambos como unissonos, como ¢

usualmente feito pela doutrina.

Assim, o principio da proporcionalidade ou da razoabilidade visa trazer parcimonia ao se

aplicar o direito ao caso concreto. Busca-se uma adequacdo entre os meios utilizados e os fins

9 HESSE, Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. Ebook. p. 223.
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a serem atingidos. Desse modo, esse principio pretende evitar excessos na atividade
interpretativa ao se aplicar a norma ao caso concreto. Isto €, para se alcangar um fim pretendido,
deve-se utilizar meios que sejam adequados. A aplicacao desse principio envolve o manejo de
outros trés subprincipios, o subprincipio da adequagdo, o subprincipio da necessidade e o
subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito. Em linhas gerais, a adequagdo implica
que os meios usados devem se apropriados para se alcancar o fim desejado; a necessidade
envolve ser a medida necessaria para se alcangar o fim pretendido, ou seja, ndo pode haver
medida menos gravosa do que aquela que sera alcancada para se chegar ao mesmo resultado; a
proporcionalidade em sentido estrito compreende o equilibrio entre a medida adotada e o

resultado pretendido, ndo podendo ser a medida mais danosa que o fim buscado.

Por fim, o principio da efetividade ou maxima efetividade da Constitui¢do pretende
conferir uma maior eficacia a Constituicdo, isto €, as normas constitucionais devem ser
aplicadas com efetividade ndo se podendo diminuir a forga de seus artigos. Deve-se ler a norma
constitucional concedendo-lhe efetividade a nivel social, isto €, ao se aplicar uma norma deve
haver a materializacio da norma com maior eficacia no plano fitico. E importante que seja
observado o contetido da norma, mantendo-a em sua integralidade. Conforme licao de Celso
Bastos: “Concluindo, o postulado da maxima efetividade possivel se traduz na preservacao da
carga material que cada norma possui, € que deve prevalecer ndo sendo aceitavel sua

nulificagdo, nem que parcial”.%*

1.5 Consideracdes parciais

Conclui-se, portanto, que a hermenéutica juridica envolve determinados elementos
necessarios para a melhor resolucdo do caso concreto em andlise. Esses elementos sdo
verdadeiros fundamentos axiomaticos que criam uma as bases para se desenvolver a
interpretacdo juridica. Assim, a andlise da norma a partir de uma visdo que envolva a sua
finalidade, ou os aspectos sociais, por exemplo, exorbita ao simples campo da interpretagao.
Considerar-se o contexto social para a aplicagdo da norma também envolve um exercicio de
interpretacdo, do mesmo modo que se deve considerar o texto normativo em sua maxima

efetividade.

% BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional. 32 edigdo, Sdo Paulo, Celso Bastos
Editor, 2002. p. 177
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A hermenéutica juridica visa promover solugdes para os casos concretos a partir de uma
perspectiva que supere a leitura fria do texto legal sem considerar determinados elementos da
realidade social. De outro modo, a interpretagdo ira explicar, aclarar, o sentido de determinada,
considerando-se os principios, métodos e as analises sociais e faticas. Estes principios e
métodos, bem como essas analises, parece-nos estar no ambito da hermenéutica de modo que
s0 se concluem a partir de um estudo detido da relacao entre o texto legal e o contexto ao qual
se aplica. Por isso, a hermenéutica englobaria a interpretacdo, esta nada mais faria do que se
utilizar de todas ferramentas criadas por aquela para se alcancar o objetivo final da atividade

juridica, qual seja, aplicar o direito ao caso posto.



43

CAPITULO 2 - SENTENCAS ADITIVAS:
ENTRE A DISCRICIONARIEDADE E OS

LIMITES DA DECISAO JUDICIAL

2.1 Aspectos gerais

O século XX trouxe novas perspectivas para os direitos humanos. Antes disso, 0s direitos
e garantias eram marcadamente voltados a garantir a protecdo do individuo frente ao Estado,
exigindo uma atuacdo negativa, impedindo sua interferéncia na vida do particular — os

denominados direitos de primeira dimens&o.

Por outro lado, a Constituicdo Mexicana de 1917 e Constituicdo de Weimar de 1919 sdo
exemplos de diplomas legais preocupados com a promocao de direitos que visem o bem-estar

do individuo, impondo ao Estado uma atuacdo positiva — 0s direitos de segunda dimenséo.

Do mesmo modo, outros eventos historicos demonstram essa nova perspectiva adotada
dentro do direito, tal como ocorreu com a crise de 1929, que levou a uma série de politicas
publicas visando o bem-estar social (Welfare State), ou entdo, o pds-Segunda Guerra Mundial
que promoveu uma reformulacdo dos direitos e garantias ndo sé do individuo, mas também, da

coletividade.

Dessa forma, é fato que, na atualidade, os direitos de segunda dimenséo tém ganhado
importancia na vida social, ainda mais quando se trata de garantir a dignidade da pessoa
humana. Inegavelmente, o principio da dignidade da pessoa humana tem natureza prestacional,

ou seja, para que seja materializado requer uma atuagao positiva do Estado.

No plano féatico, tal prestacdo estatal podera ser observada na vida politica do Estado.
Vale dizer, cabe ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo promoverem esses direitos
prestacionais. Ao Poder Legislativo, cabe produzir diplomas legais que estabelecem direitos
fundamentais positivos. Ao Poder Executivo, cabe executar tais regras legais promovendo

politicas publicas para a promocao desses direitos fundamentais.
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Entretanto, admitindo-se que esses dois Poderes podem vir a falhar na execucédo das suas
atribuicoes de legislar e administrar — usualmente estabelecidas, tomando-se como base a
triparticdo dos Poderes difundida por Montesquieu —, restaria ao individuo apenas uma forma
de ver seu direito ser garantido, ou seja, haveria apenas um modo de o sujeito ver alcangado um

direito fundamental positivo a ser prestado pelo Estado, socorrer-se do Poder Judiciario.

Nesse sentido, o Poder Judiciario seria o ultimo recurso o qual individuo poderia lancar
mao para que pudesse ver um direito fundamental positivo seu ser prestado pelo Estado. O
Poder Judiciario se tornaria uma espécie de fronteira final para que houvesse a garantia do

alcance do direito positivo e, consequentemente, de exigir-se do Estado a prestacdo positiva.

Contudo, ha de se notar que todos esses Poderes possuem limitac6es. N&o se pode olvidar
que a propria Constituicdo da Republica de 1988 estabelece essas limitacdes ao estabelecer o
sistema de freios e contrapesos. Alias, a Constituicdo Federal estabelece serem esses Poderes
independentes e harmonicos®, ou seja, a0 mesmo tempo que lhe confere poderes de agir em
suas funcdes tipicas sem precisar de outro Poder para tal, estabelece que devem viver em
harmonia, isto é, devem respeitar-se uns aos outros, ndo devendo adentrar nas competéncias

atinentes ao outro Poder de qualquer maneira.

Sendo assim, a priori, a atuacdo do Judiciario em uma situacdo que busgque promover um
direito ndo expressamente previsto no ordenamento juridico patrio pode vir a cruzar a linha das
funcdes tipicas deste Poder adentrando em competéncia alheia, o que pode gerar tensdes entre
0s Poderes constitucionais. Desse modo, 0 que se tem é a atuagcdo do Poder Judiciario fora da
sua &rea tipica de atuacdo, ou seja, o Judicidrio estara atuando mais em questbes de carater

politico do que juridico.

De fato, essa atuagdo suscita diversos questionamentos, principalmente, quanto ao fato
de ndo ser o Poder Judiciario formado por pessoas eleitas pelo povo. Tal critica fica mais
evidente quando se trata do Supremo Tribunal Federal que possui maneira peculiar de empossar
seus membros no cargo sem elei¢des populares, além de ser 0 6érgdo do Judiciario com a ultima

palavra quanto as questdes constitucionais. Desta forma, ndo sdo raras as vozes que afirmam

% CRFB 1988: Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario.
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ser um atentado a democracia quando o Judiciério realiza interpretacfes que extrapolam o senso

juridico, avangando no plano politico, pois, assim estaria ofendendo a triparticdo de Poderes®.

De outro modo, ndo se pode olvidar que a mora tanto do legislador, quanto do Executivo
pode resultar em um alijamento de direitos e garantias a uma parcela da sociedade que ainda
ndo teve seus direitos sedimentados em uma norma seja na Constituicdo, seja em lei
infraconstitucional. VVale dizer, a demora do Poder Legislativo ou do Poder Executivo ndo pode
ser justificativa para que grupos da sociedade ndo tenham seus direitos reconhecidos pelo

ordenamento juridico pétrio.

Portanto, a questdo da judicializacdo a politica e do ativismo judicial e o respeito a
separacdo de Poderes torna-se discussdo muito viva na sociedade contemporanea, 0 que nédo €
diferente no Brasil. Insta saber se ha fundamento para esse tipo de postura adotada pelo
Judiciério, tendo em vista o fato de que ao avancar sobre a competéncia de outros Poderes
estara, sim, a tratar de atribui¢Ges alheias a sua funcdo tipica, o que, inegavelmente, abala o

principio constitucional da triparticdo de Poderes.

Desse modo, faz-se necessario realizar uma analise do tema em questdo do ponto de vista
técnico, levando em consideracdo como se procede a realizacdo da interpretacdo juridica,
utilizando-se da hermenéutica juridica, isto é, é necessario analisar tais interferéncias do
Judiciario sob o ponto de vista técnico do Direito, observando, assim, seus principios e regras

e, consequentemente, a teoria do Direito.

2.2 Judicializacdo da politica e ativismo judicial

Inicialmente, é interessante fazer uma digressdo acerca da questdo das origens da
judicializagdo da politica do ativismo judicial. Luis Roberto Barroso chega a mencionar que
ambos sdo primos, sendo parte da mesma familia, contudo, possuem origens distintas.®” Desse
modo, para o referido autor, ambos os temas tem como elementos originarios causas distintas,

0 que interfere diretamente na esséncia do que é a judicializacéo e o ativismo. Vale dizer, 0s

% CAMARGO, G. Z. Aspectos doutrinarios favoraveis e desfavoraveis ao ativismo e a autocontencdo judicial.
Rev. Ciénc. Jurid. Soc. UNIPAR. Umuarama. v. 19, n. 2, jul./dez. 2016. p. 233-264.

% BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium - Revista
do Tribunal Regional Eleitoral do Ceard, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan./dez. 2009. p. 14. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/5498. Acesso em: 21 nov. 2022.
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motivos que fazem existir esses dois objetos sdo distintos, fazendo com que sejam diferentes,
também, o &mbito de atuacdo de cada um.

A judicializacio da politica®® tem origem, na visdo de Ran Hirschl, nas constantes
decisdes judiciais que tratam sobre politica publica. 1sso ocorre tanto por meio de controle de
constitucionalidade quanto por decisdes sobre temas eminentemente politicos. Para o referido
autor, a judicializacao da politica vem sendo utilizada cada vez mais para dirimir “dilemas
morais, questdes de politica publica e controvérsias politicas”®®. Exemplo de judicializacdo é o
caso Bush vs. Gore, no qual a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu que ndo caberia a
recontagem de votos da Flérida nas eleigdes para presidéncia dos Estados Unidos, em oposicao

ao decidido pela Suprema Corte da Flérida.

Segundo Barroso'®, a origem da judicializagdo no Brasil possui trés razdes: a
redemocratizagdo do Brasil, uma constitucionalizacdo abrangente e o sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro. Em sintese, o autor ao tratar da judicializacdo trata o assunto
como um tema de repercussdo a nivel politico ou social, sendo o Judiciario responsavel trazer

solugdes que antes deveriam ser dadas pelo Legislativo ou pelo Executivo.

Assim, justifica Barroso que a redemocratizacdo devolveu aos magistrados garantias que
Ihe permitissem atuar mais fortemente aplicando a Constituicdo e as normas legais, o que al¢ou
o Judiciario ao status de poder politico, ou seja, “fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario”%:,
Do mesmo modo, o autor afirma que a constitucionalizacdo de diversos assuntos, como é o caso
dos direitos sociais, por exemplo, trazem uma nova dindmica a de transformar a “Politica em
Direito”%2, Por fim, Barroso identifica como Gltimo motivo para a judicializacdo o controle de
constitucionalidade brasileiro que pode ser feito por qualquer juiz ou tribunal acerca da

constitucionalidade de determinada lei em um caso concreto.

O ativismo judicial tem origem distinta daquela observada na judicializagdo. A origem

% O termo em si, vale dizer, foi popularizado pelos autores Tate e Vallinder.

% HIRSCHL, R. O novo constitucionalismo e a judicializacdo da politica pura no mundo. Revista de Direito
Administrativo, [S. ], v. 251, p. 139-178, 2009. DOI: 10.12660/rda.v251.2009.7533. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/7533. Acesso em: 21 nov. 2022. p. 140.

100 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium - Revista
do Tribunal Regional Eleitoral do Ceara, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan./dez. 2009. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/5498. Acesso em: 21 nov. 2022.

101 |hidem. p. 12.

102 |bidem. p.12.
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do ativismo judicial remonta as decisdes oriundas da Suprema Corte norte-americana em
diversos casos que dividiram aquela Corte quanto a questdes que estariam de acordo ou néo
com a Constituicdo norte-americana. De fato, diversos casos foram levados a Suprema Corte

norte-americana para serem debatidos pelos seus ministros a época.

A titulo de exemplo, tem-se o famoso caso Marbury v. Madison. Em sintese, o caso trata
da contenda entre o0 entdo nomeado Juiz de Paz do distrito de Columbia, William Marbury e, 0
Secretario do Governo do entéo presidente norte-americano Thomas Jefferson, James Madison.
Marbury havia sido indicado para o cargo de Juiz de Paz em Columbia pelo governo anterior
de John Adams. Jefferson, por sua vez, ao assumir o poder, deu ordens a Madison para néo
empossar Marbury, o que fez com que este acionasse a Suprema Corte dos Estados Unidos em
acao contra Madison com base na Se¢do 13 do Judiciary Act de 1789. Madison, por seu turno,
ndo contestou a acdo proposta. O presidente norte-americano chegaria a sugerir que os juizes
da Suprema Corte norte-americana sofressem impeachment caso fosse julgado procedente o
pedido de Marbury®.

A resposta da Suprema Corte norte-americana veio conduzida pelo entdo Chief Justice
John Marshall. Embora Marshall tenha repudiado a atitude de Jefferson e Madison em ndo dar
posse a Marbury, reconhecendo que a nomeacdo deste tinha ocorrido sob o manto da
legalidade'®, a Corte negou o pedido formulado por Marbury. Na fundamentac3o, entendeu a
Suprema Corte norte-americana que a competéncia da Corte estaria fixada na Constituicao
norte-americana, ndo cabendo a inovagdo na matéria em norma infraconstitucional. Portanto,
havendo a Constituicdo estabelecido apenas a competéncia da Suprema Corte para julgar esse
tipo de demanda em sede de recurso, ndo caberia ao Legislativo ter conferido competéncia a
Suprema Corte além daquela prevista constitucionalmente. Desse modo, foi declarada a

inconstitucionalidade da Se¢éo 13 do Judiciary Act de 1789.

Outro caso famoso merecedor de destaque € o caso Dred Scott v. Sandford. Em apertada
sintese, Dred Scott era um escravo de um major do exército norte-americano, tendo

acompanhado o major por diversas localidades nos Estados Unidos, incluindo-se tanto Estados

103 \/ITORIO, T. B. da S. C. O ativismo judicial como instrumento de concrecéo dos direitos fundamentais no
Estado democrético de direito: uma leitura a luz do pensamento Ronald Dworkin. Tese de Doutorado. Direito
Publico. Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, 2011. p. 43.

104 Ibidem. p. 43.
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que permitiam a escraviddo, quanto aqueles que a proibiam, com a morte do major, sua vilva
n&o aceitou conceder a liberdade a Scott o que acabou resultando na judicializagdo da questao,
embora tenha conseguido o reconhecimento de sua liberdade pelo juizo de piso, tanto a Suprema
Corte do Missouri, quanto a Suprema Corte norte-americana decidiram em oposi¢do ao juiz

singular.

Dessa forma, faz-se prudente definir esses dois assuntos. Embora possam ser tidos como
iguais, fato é que judicializacdo da politica e ativismo judicial ndo comportam 0 mesmo
significado. Se ha algum “parentesco” entre ambas as expressdes, esse parentesco ndo é
préximo. Ao contrario, judicializacdo da politica e ativismo judicial ndo se confundem, nédo

obstante sejam comumente utilizados como sinénimos.

Inicialmente, trata-se do conceito de judicializa¢do. Segundo Barroso, a

Judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou social
estdo sendo decididas por érgdos do Poder Judiciério, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se
encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administracdo publica em
geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para
juizes e tribunais, com alteragdes significativas na linguagem, na argumentacéo e no
modo de participagdo da sociedade.'® (grifos nossos).

O conceito exposto por Barroso revela a principal questdo que envolve a judicializacédo
da politica, o protagonismo do Poder Judiciario para tratar de questdes exclusivamente politicas.
Assuntos eminentemente politicos sdo usualmente concernentes a atuagao do Poder Executivo
e do Poder Legislativo, isto €, este atua produzindo leis que irdo garantir direitos ou determinar
deveres ao individuo, ou limitar a atuacdo da administracdo publica quando da definicdo dos
recursos orgamentarios, enquanto que aquele ird implementar as politicas publicas que séo
necessidades na sociedade. Assim, as “questdes de larga repercussdo politica ou social” —
referidas por Barroso — sdo aquelas, evidentemente, voltadas para decisdes que envolvem
assuntos fora da orbita tecnicista do Judiciario, ou seja, a decisdo judicial estara tratando de
tematicas alheias ao Direito, como por exemplo Economia, o que pode ndo parece ser a atitude
mais prudente, visto haver uma falta de conhecimento técnico por parte do Judiciario para esse

tipo de assunto.

15 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium - Revista
do Tribunal Regional Eleitoral do Ceard, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan./dez. 2009. p. 12. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/5498. Acesso em: 21 nov. 2022.
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Além disso, Manoel Gongalves Ferreira Filho'% aponta que a judicializacio da politica —
e por que ndo, também o ativismo judicial — vem demonstrando uma politizacdo dos juizes em
relacdo aos casos que sao submetidos. Nesse sentido, o autor afirma que tal politizacao se faz,
inclusive, com o direcionamento dos votos dos magistrados pela opinido publica. Desse modo,
conclui o autor, a judicializacdo da politica suscitaria desconfianga do magistrado e,
consequentemente, o seu descrédito frente a sociedade. %’

Ferreira Filho avanca, ainda, no sentido de tratar a judicializacdo da politica (ou
politizacdo da justica) como uma forma de estabelecer o Poder Judiciario como 6rgdo de

controle externo que realizaria o controle dos Poderes politicos. Nas palavras do autor

A politizaco da justica ndo é condenada por todos; alguns até a desejam. S&o os que
batalham para a adogio do ‘controle externo’ do Judiciario. E claro que o pretexto é a
necessidade de punir a inclria de magistrados, ou de reprimir seus eventuais abusos.
Entretanto, a verdadeira finalidade é outra. Trata-se de politizar a justica no sentido
de reclamar e impor, aos juizes e tribunais, um padrdo politicamente correto de
deciséo. Evidentemente ndo € outra coisa que poderd resultar da acéo de 6rgdo politico
de controle, controlando — perdoe-se o pleonasmo — no sentido forte, um érgdo, em
principio, imparcial.

E em favor disto invoca-se a democracia. Os juizes, entretanto, ndo sdo eleitos pelo
povo, constituem uma aristocracia. Devem ser controlados pelos representantes desse
povo.108

Nesse sentido, parece ter razdo Ferreira Filho quando fala de uma tentativa de se fazer do
Poder Judiciario uma espécie de 6rgao de controle externo. 1sso porque nas demandas que
envolvem questdes eminentemente politicas, ndo teria o Judiciario legitimidade para determinar
0 que é ou ndo correto de ser feito, vale dizer, ndo ha no Judiciario, conforme destaca o préprio
autor, a legitimidade afeta aos Poderes Legislativo e Executivo para tratar de matérias politicas.
Uma vez que a democracia confere aqueles que foram escolhidos pelo povo para tratarem de
questdes politicas, ndo caberia aos que ndo foram escolhidos tratarem dela. Igualmente, parece
que essa tentativa de fazer com que o Judiciario exerca um controle sobre os outros Poderes

atentaria frontalmente contra Constituicdo, em especial com seu art. 2°.

Por outro lado, o conceito de ativismo judicial chega a tocar o conceito de judicializacdo

106 FERREIRA FILHO. Manoel Gongalves. Aspectos do direito constitucional contemporaneo. 32 ed. - Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.

107 Ibid. p. 231-232.

108 |hid. 232.
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na medida em que ambos tém uma funcdo voltada a observar os ditames previstos
constitucionalmente. Novamente, utilizando-se da defini¢do apresentada por Barroso, “o
ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicio, expandindo o seu sentido e alcance™'%. Desse modo, o ativismo seria uma forma
de interpretar o texto constitucional de forma a alargar seu sentido. Avancga, ainda, o autor,

pormenorizando o que seria o ativismo.

A idéia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacbes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a
imposi¢do de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas publicas.*t

Assim, o ativismo judicial seria uma atuacdo do Judiciario de modo a impor a outros
Poderes que realizem contetdos constitucionalmente estabelecidos e que ndo estariam sendo
efetivados na sociedade. Mostra-se como uma forca coercitiva do Judiciario de impor ao demais
Poderes que ajam de acordo com o que o Judiciario entende ser melhor. Destaque-se, ainda,
que a definicdo trazida por Barroso elenca trés questdes que suscitam observacdo: a aplicagédo
da Constituicdo ainda que ndo exista mencao expressa em seu texto ou pronunciamento do
legislador ordinario; o controle de constitucionalidade contra atos normativos; e a coercao ao

Poder Publico de atuar ou se abster em questdes de politicas publicas.

Neste diapasdo, tem-se que as decisdes judiciais podem criar direitos e deveres para além
daqueles previstos tanto pela Constituicdo quanto pelos diplomas infraconstitucionais.
Inegavelmente, esse poder conferido ao juiz é superior aquele que se espera da fungéo judiciaria
e vai em sentido contrario ao que é preceituado pela teoria da triparticdo de Poderes. Nesse
ponto, o argumento de que as normas legais em sentido amplo devem ser elaboradas pelos
representantes do povo, tendo vista o regime democratico merece, mais uma vez, destaque,
assim como deve-se salientar que o Estado Democratico de Direito o qual vige no Brasil é

também impde observancia pelos magistrados, sendo decisfes desse tipo destoantes de um

109 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Suffragium - Revista
do Tribunal Regional Eleitoral do Ceard, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 11-22, jan./dez. 2009. p. 14. Disponivel em:
https://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/handle/bdtse/5498. Acesso em: 21 nov. 2022

110 |bidem. p. 14.
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Estado Democrético. Portanto, no siléncio do ordenamento juridico péatrio ndo cabe ao
Judiciario extrapolar sua funcéo, sendo, inclusive, um dos pontos fortes do pacto entre as

instituicGes democraticas.

No mesmo sentido, a impor ao Poder Publico que execute ou ndo uma politica publica
parece extrapolar, novamente, o poder democraticamente conferido ao Judiciario. Primeiro,
porque se estd claramente entrando na competéncia de outro Poder democraticamente
constituido. Segundo, porque o magistrado, ao decidir, ndo tem meios suficientes de pesar a
capacidade de instituicdo de uma politica publica. O juiz ndo possui elementos suficientes que
Ihe permitam averiguar a capacidade do Estado em concretizar uma politica publica, bem como
ndo teria conhecimento técnico de outras areas que proporcionem mensurar 0S impactos que

sua decisdo pode gerar na atividade estatal.

Entretanto, a atitude criativa do magistrado é tida por Mauro Cappelletti como atividade
inerente ao juiz intérprete. Segundo Cappelletti, aqueles que advogam que ha afronta a
democracia quando um juiz cria um direito possuem uma visdo distorcida acerca do tema,
afirmando ser justamente os regimes democraticos os responsaveis por permitir a efetivacéo de
direitos sociais''!. Além disso, Cappelletti afirma que essa possibilidade de o juiz criar o direito
colabora para a prote¢do dos “direitos e liberdades fundamentais”, sendo essa defesa de direitos

e liberdades inerente ao regime democratico.

Ainda consoante Cappelletti, tal atuacdo do Judiciario visa permitir o desempenho de suas
fungdes de maneira independente. Seria uma forma de se manter o sistema de freios e
contrapesos em contraposi¢cdo a uma expansdo dos Poderes Legislativo e Executivo. Assim,

afirma que

Um judiciario razoavelmente independente dos caprichos, talvez, momentaneos, da
maioria, pode dar uma grande contribuicdo a democracia; e para isso em muito pode
colaborar um judiciario suficientemente ativo, dindmico e criativo, tanto que seja
capaz de assegurar a preservacdo do sistema de checks and balances, em face do
crescimento dos poderes politicos, e também controles adequados perante 0s outros
centros de poder (ndo governativos ou quase-governativos), tdo tipicos das nossas
sociedades contemporaneas.? (grifos no original)

11 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Traducéo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p. 94.
112 |bid. p. 107.
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Aparentemente, o que Cappelletti sugere é que a atividade criativa elaborada pelo
Judiciario é uma forma, também, de controle que deve ser realizada, pois somente assim se
asseguraria ao Judiciario a manutencdo de sua autoridade dentro do regime democratico.
Entretanto, a independéncia, por ele sugerida, do Judiciario ja existe, ndo a toa pode o Poder
Judiciério decidir da forma que entende ser mais adequada aos casos que Ihe s&o impostos. Do
mesmo modo controle que exerce sobre a atividade legiferante, visto o controle de
constitucionalidade que tem o poderio de retirar do ordenamento juridico lei que seja contraria
a Constituicdo ou a seus principios. No mesmo sentido, € o principio da inafastabilidade do
controle judicial que afirma que a lei ndo impediré que o Judiciario possa analisar questdes que

envolvam lesdo ou ameaca de leséo a direito.

Sendo assim, Manoel Gongalves Ferreira Filho lembra que ndo somente existe a harmonia
e independéncia entre os Poderes, mas também ha a impossibilidade de um Poder delegar a
outro, suas funcdes tipicas. Lembra, ainda, que ao Judiciario cabe dizer o Direito, ndo exercendo

controle, mas sim que garantindo a soberania da lei. Nas palavras do autor

Os trés Poderes sdo, na doutrina — enfatize-se — harmonicos e independentes. Por
iss0, um ndo invade o campo do outro. Nem sdo delegaveis de um para outro as tarefas
a cada um cometidas pela Constituicdo — delegata potestas delegari non potest. O
Judicidrio, todavia, diz o direito (pois este € o sentido de jurisdictio, jurisdigdo, de jus
(direito) e dicere (dizer), de onde vem 0 termo em casos concretos. Assim, vez por
outra tem de apreciar ato de outro Poder. N&o o faz, contudo, para controlar, fiscalizar
este outro Poder, mas apenas para assegurar o império da lei.**3 (grifos no original)

Ademais, convém destacar que a total liberdade do intérprete'* na criacéo do direito tem
sido usualmente realizada através da utilizacdo de principios. O ativismo judicial,
principalmente, tem sido operado através da tecnica da harmonizacdo de principios, o que por
vezes tem se levado a uma desmedida criac@o de principios, topico que serd abordado mais a
frente. Assim sendo, o ativismo promove, também, através do controle de constitucionalidade,
principalmente na via incidental, o confronto de principios para que ocorra a devida
harmonizacdo, sendo em muitos casos, como mencionado, criado diversos principios nao

contemplados pela propria Constituicdo de 1988.

Por fim, ressalte-se que em oposi¢do ao ativismo judicial encontra-se a autocontengéo

113 FERREIRA FILHO. Manoel Gongalves. Aspectos do direito constitucional contemporaneo. 32 ed. - Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 208.
114 Para utilizar a expressdo empregada por Mauro Cappelletti.
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judicial. Nesse caso, como ja indicado o Poder Judiciario busca ndo interferir na atuagdo dos
outros Poderes. H& um respeito as funcdes tipicas de cada Poder na medida em que ndo se impde
a atuacdo ou abstencdo de algo. Nao se cria ou confere direitos ndo expressamente estabelecidos
em diplomas legais, 0 que ndo quer dizer que nao se possa fazer analogias ou se utilizar da
equidade em determinados casos. Frisa-se que a autocontencdo judicial seria a tentativa néo
interferéncia do Judiciario nas fungdes tipicas do Legislativo e do Executivo, ndo sendo

prudente afirmar que seria uma medida contraria a garantia de direitos.

2.3 Fundamentacéo de sentencas aditivas: o uso dos principios

A postura proativa do Judiciario seja aplicando diretamente a Constituicao, seja efetuando
0 controle de constitucionalidade as normas infraconstitucionais, ou, ainda, impondo a
execucgdo de politicas publicas pelo Poder Executivo sera concretizada através de uma deciséo
judicial. Embora a decisdo judicial possa ostentar carater de tutela antecipada diante da
existéncia do fumus boni iuris e do periculum in mora, fato é que essa decisdo devera ter carater
definitivo, sendo certo que possui caracteristica de sentenca, sendo assim denominada de
sentenca aditiva.

Nesse sentido, ndo importa qual seja a decisao judicial, seja ela de carater definitivo ou
ndo, a sua fundamentacdo é condicdo imprescindivel de validade, ndo a toa se tornou principio
constitucional'® a ser observada por todos os magistrados que venham a decidir sobre qualquer
tipo demanda, seja em tutela antecipada, seja definitivamente. Assim, em grande quantidade de
casos que sdo expostos ao Judiciario, a fundamentacdo das decisdes judiciais (em sentido lato)
sdo formuladas a partir de principios, principalmente em julgamentos do Supremo Tribunal

Federal.

A titulo de exemplo pode-se citar alguns casos decididos pelo Supremo que foram
tachados como ativistas e que tiveram em seu cerne a fundamentagé@o por meio de principios ou

pela ponderacdo (ou harmonizacgdo) destes. Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)

115 CRFB/88. Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:

IX — todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacédo;
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4815 sobre a prévia autorizacdo para publicacdo de biografias ndo autorizadas, no caso,
ponderacao os principios da liberdade de expressdo e informacéo e o principio da privacidade
e da imagem, prevalecendo aquele. Em outra acdo de controle de constitucionalidade, mais
precisamente, na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, debateu-se a questdo das unides
homoafetivas, fundamentando-se, dentre outros, nos principios da isonomia, dignidade da
pessoa humana e da liberdade. No caso do Habeas Corpus (HC) 124.306, o qual sera analisado
em momento oportuno, tratou-se da incompatibilidade do aborto e dos direitos fundamentais
da mulher, fundando-se a decisdo nos direitos fundamentais da mulher e nos principios da

isonomia e da proporcionalidade.

Usualmente, os direitos fundamentais sdo vistos como normas constitucionalmente
positivadas que visam garantir os direitos naturais do ser humano, isto é, garantir direitos

voltados para consecucéo da dignidade da pessoa humana.'® De acordo com Robert Alexy:

Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo
depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.
O a&mbito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes.” (grifos no original)

Segundo Alexy, se dois principios colidem, apenas um dos dois ird prevalecer no caso
concreto. Assim, a forca de um principio pode ser maior que a de outro a depender da situacdo
fatica que se impde. Em circunstancia diversa, 0s mesmos principios em conflitos, podem ter
pesos diferentes fazendo com que o principio que ndo prevaleceu na primeira hipétese,

prevaleca em outra conjuntura.8

Por outro lado, consoante Alexy, “as regras sdo normas que sa0 sempre ou satisfeitas ou
ndo satisfeitas”!°. A solugdo de conflitos entre as regras sdo igualmente diversas daquelas dos

principios. Para as regras, dirime-se a divergéncia por meio da antinomia, utilizando-se 0s

116 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos fundamentais. 42. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009.

17 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Edicéo. 42 Tiragem. S&o