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RESUMO

A discricionariedade nas decisdes judiciais resemtagrande inseguranca para o jurisdicio-
nado, uma vez que se fica dependente dos valoseede do julgador. Dessa forma, esta mo-
nografia tem como objetivo encontrar maneiras thirpnetar os textos juridicos de forma que
se consiga afastar a discricionariedade judiamlisando, em especial, a Critica Hermenéutica
do Direito, teoria criada por Lenio Luiz Streckn#etodologia deste estudo qualitativo envol-
veu pesquisas em doutrinas, artigos de publicagdesis, legislacao e jurisprudéncia. Anali-
Sou-se 0 positivismo, em suas diversas faces, patias 0 positivismo Exegético e o positi-
vismo Normativista, uma vez que essas teorias f@maprimeiras a se preocupar com a inter-
pretacao do direito, demonstrando seus maioresgmnals na aplicacéo do direito ao caso con-
creto. Ainda, verificou-se a discricionariedade @sos praticos, julgados no Supremo Tribu-
nal Federal e no Superior Tribunal de Justica. Achsdo do estudo € que através da teoria
criada pelo estudioso acima citado, a Nova CritacBireito, pode-se, a partir da hermenéutica
filosofica, afastar a discricionariedade judickain casos praticos, a lei deve ser aplicada, desde
que o principio instituidor por tras dela estejacemformidade com a Constitui¢cdo, sendo que
nos casos em que nao for assim, e somente nessssao devera ser aplicado o texto de lei.

Palavras-chavesHermenéuticaDiscricionariedade. Inseguranca juridica.
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1 INTRODUCAO

Em pleno século XXI, em um Estado Democratico deif@i, com diversas segurancas
e garantias individuais asseguradas pela Consgtdkgderal de 1988, fica-se dependente da
vontade pessoal do julgador, e o pior, sustentad@gote da doutrina, baseada na concluséo,
equivocada, de que a sentenca é um ato de vonigde d

No direito, mesmo com tantos avancos da psicandiiesofia, psicologia e da
hermenéutica, ainda vivéncia-se 0 assujeitamerd@gujeito faz do objeto, ou seja, a filosofia
da consciéncia. Os juristas brasileiros acreditasna® menos, aceitam que 0 juiz decida
conforme sua consciéncia, desde que a decisatusd@mentada.

N&o ha critérios para a realizacéo da interpretdgdmwrma juridica, o que faz com que
sua aplicacéo seja fruto da consciéncia do julgadorsoante se percebe por afirmacdes do
tipo: interpretacdo como ato de vontade do juiterpretacdo como fruto da subjetividade
judicial; o juiz deve fazer a ponderacao de valdea-se o juiz deve escolher o que achar mais
justo/correto; razoabilidade e proporcionalidaden@cato voluntario do juiz, entre outras
(STRECK, 2014).

O que parte da doutrina ndo percebe é que a desggdaritérios de interpretacdo, ou
seja, interpretar a norma juridica partindo do ghgraa que bem entender, faz com que o
jurisdicionado fique dependente da formacéao hurtiaaigo julgador. Em outras palavras, este
ird realizar a aplicacdo da norma da forma quendetecorreta, ou justa, sendo influenciado
por seus proprios conceitos de correto/justicaue gera enorme inseguranca aquele que

procura seus direitos através do Judiciario.

Nem mesmo a obrigacdo de fundamentar a decisdeguaafastar o decisionismo, eis

que, consoante ja afirmado, enquanto ndo houvégrios para realizar a interpretacao,
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qualguer fundamentacdo logica servird de base gasdquer decisdo, acarretando em
fundamentos idénticos, para néao dizer iguais, eamuksdecisdes totalmente opostas, 0 que se

V€ constantemente nos pretorios.

E exatamente sobre esse ponto que trata o presahs#ho. Longe do intuito de
encontrar respostas absolutas para essa quegiasedile passagem, tdo problematica, tenta-
se encontrar formas de interpretacbes para querssge afastar a discricionariedade do
julgador, analisando, em especial, a Critica Hesugca do Direito, teoria criada pelo jurista

Lenio Luiz Streck.

A hipétese para o problema funda-se na reflex&mudeo jurisdicionado é prejudicado
diante da discricionariedade judicial, devendo hawma maior analise na questdo da
interpretacdo do Direito, para que a decisdo decaso juridico ndo fiqgue diretamente

dependente do aplicador da lei, no caso o Juiz.

A forma de abordagem a ser utilizada nesta digserfaendo em vista o caréater
subjetivo da abordagem do tema, tornando-se impEsaensuracao pratica e estatistica, sera
qualitativa. O objetivo de compreender e interpreda mesmo reinterpretar, de forma ampla
e conjugando diversos elementos, vai ao encontpesquisa qualitativa, conforme explicam
Mezzaroba e Moteiro (2014), referindo que, nessadp a investigacdo € mais global e se
inter-relaciona com diversos fatores, justamentebjetivo deste trabalho, que aprofundara
aspectos relativos a discricionariedade judiciamltomo meios para sua superacao. O estudo
se dara mediante procedimentos técnicos baseaddsutrma, artigos de publicacdes virtuais,

legislacao e jurisprudéncia.

Para tanto, inicia-se a discussédo, no primeiraaiapipartindo das primeiras teorias de
interpretacdo do direito, quais sejam, positivigor@ico em suas diversas formas, dando-se
atencdo em especial ao positivismo exegético, ¢ fpuariado a partir do fenbmeno de
codificacéo das leis, onde se imaginava que apdeisriam cobrir toda a realidade, bem como
ao positivismo normativista, teoria criada por Heetsen, até chegar ao positivismo inclusivo

e exclusivo de Jules Coleman.

Apos, sera abordada a questdo do neoconsctitusiomabrasileiro, sendo, ao final do
primeiro capitulo, realizado uma relacao da digani@riedade judicial em suas diversas fases,

desde o positivimos exegético até o neoconstitatismo.
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No segundo capitulo serdo expostas decisdes derBaprribunal Federal, bem como
do Superior Tribunal de Justica, onde sera anaisaidrma em que os Tribunais Superiores
interpretaram a legislacdo constitucional e infrastitucional, demonstrando, assim, se houve

ou nao discricionariedade em suas decisoes.

Seréo analisados casos tanto em matéria penal,&omaso da interpretacéo extensiva
no Direito Penal, ou entdo o caso mais recenteodailglidade da prisdo ocorrer antes do
transito em julgado, bem como matéria de direitolipd, como € o caso do reconhecimento

da unido homoafetiva, entre outros.

No terceiro e ultimo capiulo, sera realizada unev®m@nalise da Critica Hermeneutica
do Direito, demonstrando os principais pontos desséa, a fim de afastar a discricionariedade

nas decisdes judiciais e chegar a respostas adesjadcbnstituicao.



2 AS FASES DO POSITIVISMO JURIDICO E SUA APROXIMACA O
COM A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

O positivismo juridico surgiu como forma de cordrola interpretacédo juridica,
passando por diversas formas. Este capitulo tené objetivo identificar a aproximacao entre
0 positivismo juridico e a discricionariedade juglicdesconstruindo a ideia de que a decisao

baseada na consciéncia do julgador é a forma c@né@ positivismo.

Para tanto, inicialmente serd abordado o positiwigunidico em suas fases mais
importantes, em especial, 0 positivismo exegétiogpesitivismo normativista, até chegar ao

positivismo inclusivo e exclusivo de Jules Coleman.

Por fim, ser4 abordado a caracteristica em comumnodbes as fases do positivismo,

correlacionando com a discricionariedade judicigjalmente, em suas diversas formas.

Importante ressaltar que, diferentemente do quéosipensam, o positivismo juridico

nao esta ultrapassado, conforme ensina Abel (2013R):

[...] E importante lembrar que a doutrina juridic lhoje, ndo construiu uma teoria
da decisdo adequada para o Estado DemocraticaréiboDieoconstitucional no qual
hoje vivemos. Nossa ainda jovem democracia bresilapesar de todos os seus ad-
miraveis e inegaveis progressos, ndo solidificas,praticas juridicas e institucionais,
uma cultura democratica forte (basta ver como &stes relativas a cidadania e
direitos fundamentais ainda padecem de ma-com@eaenaplicacdo no nosso pais).
Significa dizer: € uma ilusdo acharmos que estdpragegidos” de uma subita res-
surreicdo do positivismo juridico no nosso paio entrario: salta aos olhos o fato
de que a nossa pratica juridica se afiliou a uns-fpasitivismo” de convivéncia, de
fundamentos tedricos paupérrimos e pouco clarosjadi®s de um verdadeiro “mix-
tedrico” - desprovido de qualquer erudicdo, colsis, robustez argumentativa ou
filiac&o intelectual clara.

Dessa forma, necessario o estudo do positivisnidigorem suas diversas fases, para

tornar possivel a compreesao de como a interprethgdireito se desenvolveu, chegando até



os dias atuais.

2.1 O positivismo juridico e suas diversas fases

O positivismo aparece na histéria do direito dedivs modos, sendo que em todos eles
h& algo em comum: na interpretacdo do direito, gguna momento, ha um espaco que

necessariamente sera preenchido pela vontadecthséniia do intérprete (STRECK, 2014b).

2.1.1 Positivismo exegético

Como ensina Streck (2014b), antes do fendémeno dificagdo, o direito romano era
regido por um texto no qual haviam os mais sofslis estudos da época. Tudo aquilo que nao
podusse ser resolvido pelo direito comum seriaviegnsegundo critérios da autoridade dos

estudos sobre o direito romano.

Entdo, “com o aparecimento da codificacdo, ou seghreito em codigos, em 1804 na
Franca e 1900 na Alemanha, toda a argumentacalicpthes era atribuida, passando a nao
mais ter espago a complementaridade do direitomom@TRECK, 2014, p. 33). Em outras
palavras, com o aparecimento dos Cdédigos, pensavpis todas as situacdes possiveis

poderiam ser resumidas as Leis.

Em algum momento, percebeu-se a impossibilidade Gimigos de cobrir toda a
realidade, surgindo assim as discussdes quantooatrole da interpretacdo do direito
(STRECK, 2014). Aqui aparece, pela primeira vegositivismo em sua forma exegética:

[...] ou positivismo primevo, com o intuito de resger a questdo quanto ao controle
da interpretacdo do direito, através da Jurisprtid@ps Conceitos, na Alemanha, e
a Escola da Exegese, na Franga, as quais serigonséseis por responder essa

questdo, a partir de uma analise dos proprios ©@édignalise esta que seria
meramente sintatica (STRECK, 2014, p. 33).

A principal caracteristica desse momento, endirexis(2014), € a realizacédo da analise
sintatica dos Cddigos, sendo que a simples condgaaosignos resolveria o problema da
interpretacdo do direito, ou seja, a simples amdlisfrase resolveria a interpretacdo, ganhando,
assim, grande importancia os casos de analogime&ipos gerais do direito, sendo usados

guando o caso concreto ndo se enquadrava perfeit@uma norma.
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Nesse sentido, Hupffer (2006) aduz que um dos m®ine consagrou o positivismo

exegeético foi o seu esfor¢o de clarificacdo daesist juridico:

Um dos aspectos que a consagrou foi precisameséel @sforco de clarificacdo e
aperfeicoamento do sistema juridico, com base eal ido positivismo juridico a ela
vinculado. Entende o Direito como um conjunto dede legais sistematizados em
cadigos e seu método € a interpretacgéo literatidal seja, o Direito € interpretado
sob a ética de um sistema fechado, amparado nigistalgiio exaustiva e completa
(HUPFFER, 2006, p. 60).

E continua:

Dai dizer-se que a Escola da Exegese tem comaalgetstudo a lei codificada e a
caracterizagéo pela “confianca cega nas sufici@tasgdeis”, no “fetichismo da lei” e
na atribuicdo de poder a autoridade do Estado,afuedtada exclusivamente na
intencdo de um legislador onipotente e onisciedta. dos efeitos da doutrina da
Escola da Exegese, como adverte Bonnecase, épeodtamar a onipoténcia juridica
do legislador, quer dizer, do Estado, posto quiependentemente de nossa vontade,
o culto extremo ao texto da lei e a intencdo daslador coloca o Direito, de uma
maneira absoluta, em poder do Estado’ (HUPFFER$,20060).

O positivismo Exegético tem como pressuposto ffioed jusnaturalismo moderno e
0 nacionalismo, tendo como caracteristica a ideatéo do direito a lei (HAIDE, 2006). Em
outras palavras, esse primeiro positivismo atrethreito a lei, ou seja, o direito é somente

aquilo que esta na lei.

Haide (2006) adverte, ainda, o fato de que umandasifestacdes mais claras do

exegetivismo é a tese da doutrina da separacaeatteses:

Uma das manifestacdes mais claras da forca da nazdiggem da Escola da Exegese
€ a tese da doutrina da “separacao de Poderes’igaificativa diminuicdo do papel
do juiz [...] resultando num sistema determinavelevisivel. A funcdo do jurista
esta subordinada estritamente a lei, a interpfétarulas legislativas, isto é, a pura
aplicacdo do texto legal. Sua tarefa é fazer aeseg conservar o corpo de regras ja
estabelecidas pelos codigos, atuando como menpiaté-aplicador do Direito. Ele
apenas declara, isto é, revela o Direito existdaibe.contraposicdo, é delegada ao
Poder Legislativo - na figura do legislador - aefarde criar as leis; é dele a
titularidade iniciativa de propor leis. O juristst& subordinado a esse legislador e sua
funcéo, como pratico do Direito, é de apenas coangakplicar e aplicar a lei ao caso
concretoo, como uma funcédo supletiva da atividadeslativa. ‘Interpretar e aplicar

o direito se concebe - idealmente - como uma tdégfi@o-mecanica’ (HUPFFER,
2006, p. 66).

Por fim, pode-se concluir que o positivismo exiegetambém chamado de positivismo
legalista, parte da ideia de que o direito se resanlei, ndo havendo margens para a
interpretacdo, o que, hoje, resta claramente alésgrio, uma vez que ha muito j4 se sabe que

a lei ndo consegue prever todas as possibilidazléstaks.
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2.1.2 Positivismo normativista

O positivismo normativista € uma forma de aperfaigento do positivismo exegético,
tendo em vista que no século XX o modelo sintadeanterpretacdo dos Cddigos passou a se
apresentar completamente desgastado, surginddotepra da indeterminacdo do sentido do
direito (STRECK, 2014Db).

Nesse cenario, Streck (2014b) explica que apareee Helsen, com o objetivo de
reforcar o método analitico de interpretacdo, ddav@responder ao crescente desfalecimento
do rigor juridico que estava sendo propagado pekcanento da Jurisprudéncia dos Interesses
e da Escola do Direito Livre, que traziam a tonguarentos psicoldgicos, politicos e
ideologicos (STRECK, 2014b).

Esse reforco do método analitico feito por Kelsgru STRECK, 2014b, p. 34), partiu
da seguinte constatacdo: “o problema da intergetdo direito € muito mais semantico do
gue sintatico”. Assim, Kelsen tentou construir uatia pura do Direito, estudando seu objeto

e demonstrando sua autonomia como ciéncia juridica

Hans Kelsen construiu uma teoria pura do Direit@ ¢g&m como pressuposto
fundamental estudar seu objeto pelo principio dazaumetddica e da autonomia da
ciéncia juridica, ou seja, a ciéncia juridica dest&r desprovida de qualquer conteddo
ideolégico, pressuposicdes metafisicas, precors;emfmnides e juizos de valor. Seu
interesse ao apresentar sua teoria pura do Dicéitle alcangar, no Direito, os ideais
de toda ciéncia: exatiddo e objetividade. Sua atwastituiu 0 marco mais
significativo para a estrutura do Direito Posita tomar como ponto de partida a
ciéncia positiva para seu projeto epistemolégicondebe uma ciéncia pura do
Direito, propondo uma depuracéo do objeto da c&ngiidica para utilizagdo do
conceito de neutralidade ideoldgica como condigieatidade do método cientifico.
Portanto, o interesse da teoria pura, nas palaer&&pe e Warat, € ‘tornar evidentes
as condicdes de positividade da ciéncia juridicsitpa’ (HUPFFER, 2006, p. 371).

A intencéo de Kelsen era criar uma ciéncia juagdaiminando todos os elementos que
Ihes séo estranhos, criando um objeto proprio tlmeslo direito (HAIDE, 2006). Nas palavras

da professora:

[...] Concebeu o Direito como sistema de normas p@site sua ciéncia, como a
teoria da interpretacdo do Direito Positivo, uéiido o método logico-dedutivel,
partindo de uma estrutura légica de sistemas dea®e conceitos hierarquicamente
estipulados em um sistema juridico logicamenteegierfN&o € da competéncia da
Ciéncia do Direito investigar se uma norma teméefi ou ndo, pois isso esta fora de
seu campo de investigacao, e também nao é subwEgito de emitir juizos da ordem
do ser, ou seja, juizos sobre a realidade, masapbrer se uma norma é valida ou
ndo (HUPFFER, 2006, p. 372).
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Nessa Otica, ensina o professor Streck (2014b5)qde ha uma cisdo entre direito e

ciéncia do direito:

[...] em Kelsen, ha uma cisdo entre direito e ciédoiaireito que ir4 determinar, de
maneira crucial, seu conceito de interpretacdofalize também a interpretacdo, em
Kelsen, sera fruto de uma cisdo: interpretagdo catmale vontade e interpretagao
como ato de conhecimento. A interpretagéo comdatmntade produz, no momento
de sua “aplicacdo”, normas. A descricdo dessasamda forma objetiva e neutral -
interpretacao como ato de conhecimento - prodyzgsigdes. Devido a caracteristica
relativista da moral kelsiana, as nhormas - quergesn de um ato de vontade - terdo
sempre um espaco de mobilidade sob o qual se motandeo intérprete. Esse espaco
de movimentacdo é derivado, exatamente, do probkan@intico que existe na
aplicacdo de um signo linguistico - por meio dol guaorma superior se manifesta -
aos objetos do mundo concreto - que estao afeedasriacdo de uma nova norma.
Por outra banda, a interpretacdo como ato de conépeto - que descreve, no plano
de uma metalinguagem, as normas produzidas pelagdades juridicas - produz
proposigfes que se inter-relacionam de maneirgagsénte l6gico-formal.

Para Kelsen, entdo, o que importa é a forma daay@mao seu conteldo - 0 que pode

ser visto como uma volta ao positivismo exegetigge mantém toda sua teoria na norma -
pouco importando se a norma € justa ou nao, desedenpha sido criada observando as

formalidades, dentro de um sistema hierarquizadd @, 2006). Por essa premissa, Kelsen

estabelece uma norma fundamental:

Kelsen constr6i o ordenamento juridico positivoonjanto das normas validas -
utilizado a forma de uma piramide, mostrando coenarculam os aspectos estaticos
e os aspectos dinAmicos do Direito, em que o furdéorde validade de uma norma
apenas pode ser a validade de outra norma supdasresse valer-se de uma norma
superior ndo pode representar uma espiral intexminé necessaria uma norma que
se pressupde como a Ultima e a mais elevada. & meshento que Kelsen introduz
0 conceito de Norma Fundamental (Grundnorm) gnogémd, que “serviria como
critério de reconhecimento, como esquema de sigigdio das normas e proposicdes
normativas e, também, como proposta definitérizaopo tematico da Ciéncia do
Direito”. Ela é a fonte comum de validade de todashormas pertencentes a um
conjunto sistematico de normas. Qualquer normaesa sonsiderada jurid.ca e
legitima se estiver em conformidade com os preseatidos na norma fundamental

(HUPFFER, 2006, p. 78).

O grande problema do positivismo normativista éargtionariedade do intérprete ou

o decsionismo presente na metafora da molduramaanp@omo ensina Streck (2014b, p. 35):

E importante registrar que a palavra em alemao pulde ser traduzida de varios
modos. Tradicionalmente, na obra Teoria pura deitdirtem sido vertida como
“moldura”. Mas também significa “ideia" ou “imagent’endo o texto original de
Kelsen, veremos que “ideia" ou “imagem" podem seaiocoerentes com o contexto.
Nao esquecamos o paradigma filosofico no qualieséfido Hans Kelsen e como ele
via a relacdo cognitiva. Ora, Kelsen ndo era unitipos exegético. Sua obra vem
para superar essa concepg¢do de positivismo. Oastivismo € normativista. Ele
néo separa o direito da moral, mas, sim, a ci@widireito da moral. Para Kelsen, o
cientista faz um ato de conhecimento, descritiéo, prescritivo; ja o aplicador da lei
faz um ato de vontade (acrescento, de poder).nfinzfaz ciéncia e, sim, politica
juridica. Sua preocupacédo com relacédo a ciéncidirédo é de que o intérprete tem
uma ideia (ou imagem) da lei (do seu texto). Omgdentidos sdo descritiveis. Quem
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aplica a lei, o juiz, ndo tem nenhum método ouasutritérios que possam assegurar
gue uma aplicacdo é melhor que outra ou que umacsejeta e outra nao. Nesse

sentido, até mesmo se o juiz decidir para aléndélia i(se quisermos, a moldura) da

lei e ninguém recorrer, essa decisdo é validaisBorque sempre devemos ler a obra
de Kelsen a partir da divisdo entre ciéncia daitdifgue é uma metalinguagem) e o

direito (que é a linguagem objeto).

Em outras palavras, Kelsen se preocupou em toriareito uma ciéncia, apenas no
plano formal, ou tedrico, deixando de lado a questd aplicacdo do Direito, ou seja, da
aplicacao do texto legal em um caso concreto. Relsen, se a lei tiver sido criada com as
devidas formalidades observadas, leia-se, teneicsaguido os padrbes da lei fundamental, ela
sera valida, independentemente de como for aplidad& nesse ponto que estd o grande
problema:

[...] Em algum ponto especifico, Kelsen “se rende’s aseus adversarios: a
interpretacao do direito é eivada de subjetivismayv@nientes de uma razao pratica
solipsista. Para o autor austriaco, esse “desvioipgssivel de ser corrigido. No
famoso capitulo VIII de sua Teoria Pura do Direkk@lsen chega a falar que as
normas juridicas - entendendo norma no sentidoRIa, flue ndo equivale, stricto
sensu, a lei - sdo aplicadas no ambito de sua tmlskmantica”. O Unico modo de
corrigir essa inevitavel indeterminacdo do sentidodireito somente poderia ser
realizado a partir de uma terapia logica - da ordera priori - que garantisse que o
direito se movimentasse em um solo légico perigésse campo seria o lugar da

teoria do direito ou, em termos kelsianos, da @#dac direito [...] (STERCK, 2014b,
p. 36).

Constata-se, dessa forma, que o positivismo noistat ja havia superado o positi-
vismo exegético, uma vez que para Kelapad Streck (2014b, p. 36) o mais importante era a
validade da criacdo dos textos, mas abandonourfoipal problema do direito: a interpretagéo

concreta, no nivel da ‘aplicacéo’. E nisso resideatdicdo de sua tese”.

2.1.3 Positivismo inclusivo e exclusivo

Consoante antecipado no inicio deste capitulegia ae que o positivismo juridico esta
ultrapassado vem das duras criticas sofridas, ipaimsente no meio académico, onde se
destaca as obras do jusfilésofo Ronal Dworkin: belaos Direitos a Sério (1977), Uma
questao de Principio (1985) e O Império do Dir€it®86), conforme demonstra Abel (2011,
p. 31):

As bases tedricas do positivismo juridico foramades ao ponto de o termo pds
positivismo ter se popularizado, no jargao juridicomo sindnimo da realidade
contemporénea dos ordenamentos juridicos ocide@agi®sitivismo juridico, dirdo

alguns mais apressados, hoje estda morto e enterestim realidade, no entanto,

eclipsou um fendmeno académico particularmenteassante: severamente ferido
pelas criticas de autores como Dworkin, o positidiguridico se dividiu em duas
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construgfes tedricas distintas (os chamados pssiliv inclusivo e positivismo
exclusivo) e, longe de desaparecer dos meios adea€ e tornou objeto de estudos
de uma nova geracao de doutrinadores positivigteessyem dedicando seus esforgos
intelectuais no sentido de restabelecer o positiwiguridico (em suas diferencas
vers@es) enquanto doutrina valida e discurso resfi[...]

Destarte, necessario tomar alguns cuidados cors essas formas que 0 positivismo
juridico vem tomando. Conforme demonstra Streck4B), Jules Coleman é o responsavel

principal pela separacao do positivismo, em pasitio exclusivo e positivismo inclusivo.

2.1.3.1 Positivismo exclusivo

O positivismo exclusivo faz uma separagdo totateemoral e direito. “Isto é, a
normatividade juridica é identificada sem nenhurlagdo com a moralidade” (STRECK,
2014, p. 42). Nas palavras do professor Streck4204. 42):

Nesse caso, prega-se uma separacao radical entaéendireito. Tem-se a versao
forte da tese das fontes sociais, para a qualsteexima conexao entre o direito e
moral que permita a identificacdo daquele a paedsta. Isto €, a normatividade
juridica é identificada sem nenhuma relacdo conpealdade. Afirma-se, porém,
gue o direito apresenta limites — em face da inipitdlidade da administracdo
judicial dos fatos sociais — e, diante de um deasdies, o juiz mantém para si poder
discricionario para decidir, segundo os critérios the parecerem mais convenientes,
a questao posta. Nesse caso, a descoberta de uma jooidica valida continua a
depender, apenas, de uma questdo de fontes. &, ddasubjetividade do juiz [...]

Joseph Raz, o maior representante do positivisiclagvo, chega a concluir identificar
a discricionariedade como uma caracterisitca denamshento juridico (STRECK, 2014b),
“Ademais, reconhece a possibilidade de o juiz $er\de critérios extrajuridicos para firmar
sua decisdo” (STRECK, 2014b, p. 43).

2.1.3.2 Positivismo inclusivo

No positivismo inclusivo, o qual tem como prindipator Jules Coleman, aceita-se a
introducdo de critérios morais para identificar iceitb, porém, somente se a comunidade

juridica aceitar como um todo. Segundo Streck (BDp443):

Seria, portanto, um tipo de positivismo — que mantéapego pelas fontes sociais do
direito —, porém, inclusivas com relacédo a possliile de incorporacéo de elementos
morais. Coleman recorre a Hart para dizer que @ negreconhecimento em casos
explicitos, pode permitir que principios morais @B Sser aceitos como

juridicamente obrigatérios. Essa é consideradarsaeedébil ou fraca da tese das
fontes sociais, que poderia ser resumida da seguateira: a) consequentemente, é
possivel que nos critérios de identificacdo sejaomvencionalmente aceito
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raciocinios de cunho moral.

Nessa postura, aceita-se a tese da disricionagegadém de forma minorada: os
fatores morais “incluidos” no direito positivo limfiam as possibilidades de escolha
dos juizes no momento das suas efetivas decis@ess.flda uma questdo em aberto:
como detectar o ingresso dos fatores morais natafireDe que modo isso é
controlado?

Assim, tem-se, no positivismo inclusivo e exclusiee mesmos problemas que em

todos os outros: em algum momento ha discriciodade.

Nota-se, assim, que 0 positivismo ndo é uma temii@rme, sendo que no passar da
histéria do direito passou por diversas formaséporsempre mantendo algo em comum: no
momento da decisdo sempre sobra um espaco querserichido pela vontade do Juiz,
havendo uma entre a discricionariedade/subjeti@d&TRECK, 2014b).

2.2 A problemética do pdés positivismo

O p0os positivismo no Brasil é representado peleoestitucionalismo, o qual vem com
diversos mecanismos que acabam por dar enorme pedaizes, de incorporarem 0S seus

proprios valores de justica em suas decisfes:

[...] sob a bandeira “neoconstitucionalista” defengsmao mesmo tempo, um direito
constitucional da efetividade; um direito assombnagela ponderacédo de valores; uma
concretizacdo ad hoc da Constituicdo e uma preteosatitucionalizardo do
ordenamento a partir de jargdes vazios de contelglee reproduzem o prefixo neo
em diversas ocasifes, como: neoprocessualismopasiteismo. Tudo porque, ao
fim e ao cabo, acreditou-se ser a jurisdicdo resil pela incorporacdo dos
“verdadeiros valores” que definem o direito justaé, nesse sentido, as posturas
decorrentes do instrumentalizo processual).

Desse modo, fica claro que 0 neoconstitucionaliszpoesenta, apenas, a superacao
- no plano tedrico-interpretativo - do paleojusfiesimo (Ferrajoli), na medida em
qgque nada mais faz do que afirmar as criticas antdbstas deduzidas pelos
partidarios da Escola do Direito Livre, da Jurisfgncia dos Interesses e daquilo que
€ a versao mais contemporanea desta Ultima, oudsejurisprudéncia dos Valores
[...] (STRECK, 2014b, p. 48).

Em outras palavras, os neoconstitucionalistas acjugne neoconstitucionalismo é uma
superacao do positivismo exegético, quando na derdste instituto é carregado dos mesmos
problemas que todas as formas do positivismo, ja, @duiz terd espaco, em algum momento
de sua interpretacao, para aplicar critérios gee@hsidera justo, caindo, assim, no ativismo
judicial (STERCK, 2014b). Nesse sentido:

Desse modo, fica claro que o neoconstitucionaliszpoesenta, apenas, a superacéo
— no plano tedrico-interpretativo — do paleo jugipesmo (como bemm lembra Luigi

Ferrajoli), na medida em que nada mais faz do fjtma as criticas antiformalistas
deduzidas pelos partidarios da escola do direite,lda jurisprudéncia dos interesses
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e daquilo que é a versdo mais contemporanea diista,lda jurisprudéncia dos
valores.

Portanto, é possivel dizer que, nos termos em geeconstitucionalismo vem sendo
utilizado, ele representa uma clara contradicdio &sse ele expressa um movimento
tedrico para lidar com um direito “novo” (poderigedizer, um direito “pés-
Auschwitz” ou “pds-bélico”, como quer Mario Losandita sem sentido depositar
todas as esperancas de realizacdo desse direibderia do protagonismo judicial
(mormente levando em conta a prevaléncia, no cajugdico, do paradigma
epistemolégico da filosofica da consciéncia) (STREZ011, p. 04).

Ai esta o problema do neoconstitucionalismo, unzaquee essa teoria transfere o poder
de decisdo para o intérprete da lei, o qual acabecendo esse poder de acordo com suas
convicgdes pessoais, 0 que, ao fim e ao acabmeSiaa coisa que acontecia com o positivismo
juridico, o qual era analisado por uma logica dgiel essa analise se dava a partir do proprio
julgador. E isso fica muito claro nas seguinteayrals do jusfilésofo Streck (2011, p. 06):

Por certo, a pretensdo das teorias positivistasferacer & comunidade juridica um
objeto e um método seguro para produgdo do conbketineientifico no direito. Isso
levou — de acordo com a atmosfera intelectual da&fproblematica que, entretanto,
ainda ndo esta superada) — a uma aposta em uroaaiatade tedrica asfixante que
isolava/insulava todo contexto pratico de ondaugsies juridicas realmente haviam
emergido. Melhor dizendo, essa racionalidade tedpigssibilitou — e continua a
possibilitar — a “entender” o direito em sua autbaoobjetividade’ [...] os fatos
sociais, os conflitos, enfim, a fatacidade, nadafazparte das “preocupacdes” da
teoria do direito. Portanto, ironicamente, a predenestabilizadora e cientificizante
do positivismo juridico acabou por criar uma babksulltante da separacéo produzida

entre questdes tedricas e questdes praticas,vafittade e legitimidade, entre teoria
do direito e teoria politica.

Esse espaco que o aplicador da lei, no caso o téug, serd preenchido de forma
diversa, uma vez que 0s conceitos de justica, de oa errado, ndo sdo universais, 0 que se
manifesta, ao fim e ao cabo, em uma enorme insegairde quem procura o judiciario em

busca de seus direitos.

2.3 O cerne da questao: a discricionariedade judiai em suas diversas faces

Como se nota nos itens anteriores, a discriciotiade judicial aparece de diversas

formas, inclusive, e principalmente, no positivisjmadico.

E de praxe muitos juristas afirmarem que no pasitio juridico ndo hé interpretacéo,
sendo aplicada friamente a letra da lei. Ocorre o no positivismo assim como no pos-
positivismo brasileiro (neoconstitucionalismo), algum momento, entre a interpretacéo e a
aplicacdo da norma, havera um espaco ndo preenghiddei, que serd, assim, preenchido
pelo intérprete (STRECK, 2014b). Eis o grande poial: como preencher esse espago?
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A resposta para essa pergunta, tanto no positivistmo no neoconstitucionalismo,
bem como em outras teorias (argumentativas, pangg¢, sempre acabam passando o poder
para o intérprete. Ou seja, este ird preenchgagesdo jeito que melhor lhe convir (STRECK,

2014b). Assim, surgi outra indagacao: quem irarotent o intérprete?

Para essa resposta, importante trazer a tonaoaimpicdo, que o Juiz de Direito e
professor Rosa (2015, texto virtual) faz entrei@id e a Psicanalise, para, em suas palavras
“reconhecer a influéncia do inconsciente de umgdég no momento do ato decisorio, uma
vez que ‘ndo tem sentido manter uma venda nos pkuasfazer de conta que o problema nao

existe™. Na mesma Gtica, Carvalho apud Bonato 22@0 05) ratifica o problema:

Quando o julgador fala de si mesmo emerge disafitivamente alienado dando a
si préprio ares de divindade. O exemplo palmaradésta (aqui manifestada com
todo o respeito) € a ‘Prece de um Juiz’, do magistraposentado Joao Alfredo
Medeiros Vieira, vertido para quinze linguas. Erassomeca a prece; ‘Senhor! Eu
sou o0 Unico ser na Terra a quem Tu deste uma pateelua onipoténcia: o poder de
condenar ou absolver meus semelhantes. Diante measipessoas se inclinam; a
minha voz acorrem, & minha palavra obedecem, aonma@glado se entregam... Ao
meu aceno as portas das prisées se fecham.... Qeddope terrivel é o fardo que
puseste em meus ombros!... E quando um dia, finabment sucumbir e ja entdo
como réu comparecer a Tua Augusta Presenca pdtiano juizo, olha compassivo
para mim. Dita, Senhor, a Tua sentenca. Julga-mm aom Deus. Eu julguei como
homem. O texto explica-se por si sO. E 0 que & pis (juizes e povo) acreditamos
na idéias do mito juiz-divindade.

O que se pretende com essa proximidade da pse=mmcaim o direito, € evidenciar o
problema da discriconariedade dada ao julgador,odstrando que se cada juiz pode
interpretar da forma que achar correto, sem nerdriténio, partindo do paradigma que lhe for
mais justo, evidentemente — e a psicanalise missiva— 0 julgador sera influenciado, no ato
de decidir, por seus traumas, ideologias, etc.fisaalaro nos dois exemplos exposto por Rosa
(2015, texto digital):

Talvez o melhor exemplo dessa linhagem divina,aindrustada nmconscientale
parcela dos julgadores, seja a do juiz espanhahiduRodriguez Cano que ‘julgou
Jesus Cristo’ Magistrado da ‘Audiéncia Provincial @ranada’, Cano, em 21 de
margo de 1990, proferiu deciséo analisando a ‘@onginalidade’ do julgamento de
Jesus Cristo, ocorrido no ano 33. Assim é queapdg a causa deesuso Nazareng
Filho de Deus- como se referia ao entdo acusado —, apds navida @aocordeiro
de Deusdesde o seu nascimento em Belém, reconhecefinpgue o procedimento
adotado ndo respeitou a condicdo humana do acu$zadisardo Rodriguez Cano
confesé a los periodistas que habia dictado laesgeiai ‘como si fuese una oracion,
como un acto de amor en esta sociedad deshumanizatidaberla dictado me
considero casi un blasfemo porque no soy nadie pazgar o Cristo, pero mi
intencién ha sido la de que JesUs de Nazaret taviea sentencia justa y dar una
leccién a los que le juzgaron’, afirmidAnote-se que, por evidente, todos ja falecidos,
enterrados.

Aqui, o professor demonstra o problema da prdpsgtuicdo da magistratura, a qual,
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nas palavras de Pierre Legendre “espera que deelesas iniscientes e 0s prestigiosos, como
se chama a realidade, como se nomeiam as coisglasssio boas ou nao, isto é, verdadeiras
ou falsas” (LEGENDRE apuBOSA, 2015, texto digital). No préximo exemplo, mfessor

Rosa (2015, texto digital) bate no ponto crucial:

[...] depois, os delirios de perseguicéo e a foagid de umaova raga como queria

o também magistrado Schreber, copulando com Deesdnalisou, a partir do livro
de memodrias do préprio Schreber, as particularislddesugaranoia Lacan retomou
esta discussédo, partindo dos dados existentesndeqs quais, apés um delirio
hipocondriaco, inicia-se uma crise de estafa iridenpela nomeacao para o cargo de
Presidente do Tribunal de Apelacdolagpzige o desgosto de ndo ter um filho. A
esses fatos seguiram-se diversas internacdes.cArdtaa importancia do médico,
Dr. Flechsig — apressando o passo aqui hesteesgritacan aponta que os ‘raios
divinos’ séo a evidéncia de que neste caso deidelancado se encontra uma,
“verdade que la ndo esta escondida, como acontess@aroses, mas realmente
explicitada, e quase teorizadalE importante perceber que entre a primeira crise e
segunda decorreram oito anos em que Schreber exemenalmente’ as fungbes de
juiz, mas a assungdo ao cargo de Presidente IhéefEnrolar o delirio, conforme
aponta Lacan:Essa funcdo, que tem o carater de uma eminéncidemm a ele,
dizem, uma autoridade que o alca a uma responsialoi#, ndo inteiramente total,
mas pelo menos mais plena e mais pesada que tedaseateria podido esperar, 0
gue nos da o sentimento de que ha uma relacdo esseepromocao e o desencadear
da crise. Em outros termos, no primeiro caso, pdeem funcdo o fato de que
Schreber ndo pbde satisfazer sua ambicao, no ogpe, ela foi realizada pelo
exterior, de uma forma que se ratifica quase comerécida. O mesmo valor
desencadeador é reconhecido nesses dois acontéosnémotam que o presidente
Schreber néo tenha tido filho para consignar um gdapndamental a nocao da
paternidade. Mas se admite, ao mesmo tempo, qoeqéig ele acede finalmente a
uma posi¢ao paterna que, a0 mesmo passo, o0 tepamta@cao revive nele, com uma
apeténcia homossexual correlativa. Eis 0 que estdiretamente em causa no
desencadeamento da crise, e acarretaria todas atorgbes, as deformacdes
patoldgicas, as miragens, que progressivamenteev@tuir como delirid Nao se
precisa ir mais longe. Com o relato desse delipossivel perceber claramente que
os trilhamentos do ‘Complexo de Edipo’, os sigmifites constitutivos do aparelho
psiquico, influenciam am-juiz durante toda a sua existéncia, sem que se possa
dissociar o juiz de seu sujeifm)consciente Logo, enquanto proferiu decisdes no
Tribunal emLeipzig por Obvio, sua construcdo apareceu nas decisdeslp
proferidas, muitas vezes mitigada pela retéricaatana do discurso juridico.

Como ja afirmardo, Rosa (2015, texto digital) dettaro que, principalmente no
segundo exemplo, o inconsciente do julgador irkuémiciar fatalmente na sua decisao: “é
possivel perceber claramente que os trilhamentd€olmplexo de Edipo’, os significantes
constitutivos do aparelho psiquico, influenciamro-juiz durante toda a sua existéncia, sem

gue se possa dissociar o0 juiz de seu sujeijoonscienté

E por tal raz&o que se torna tdo perigoso acei@agsentenca, como afirma Kelsen, é
um ato de vontade do juiz. Em outras palavraspisadeito pela comunidade juridica que o
juiz tem descricionariedade para decidir, seja aspg simples ou complexos, cai-se em um
jogo de sorte, onde o direito sera declarado depetaddo juiz que for julgar, uma vez que que
0s juizesl/julgadores sdo diferentes, em todos mfles, como demonstra Rosa (2015, texto
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digital):

O um-juiz todavia, € uma singularidade; ndo existe comatsugbstrato e universal.
S0 diferentes no tocante ao sexo, idade, instruicBmlogia, trilhamento do
Complexo de Edipo, experiéncias pessoais, sio ti@spobssessivos, paranoicos,
psicoticos e esquizofrénicos, capazes de num @ogcestdo, ao invés de julgar o
acusado, estar, na verdade, diz Bueno de Carvadhdenandod si, mas quem vai
para o presidio é o outro’.

O ato de julgar implica, necessariamente, o emv@nto de sentimentos, vontades e
desejos, mesmo que inconscientemente, provocangoojedo do juiz no lugar de alguma
das partes, ou no lugar da vitima, fazendo consgas decisdes, se livremente, sejam viciadas

pela projecdo que seu proprio incosnciente realPRADO apud ROSA, 2015, texto digital).

Ainda, aduz Rosa (2015, texto digital): “Além diseao mundo juridico existe disputa,
revanchismo, hostilidade, prepoténcia, arrogaremaupcao. Nao € o ideal professado nas
aparéncias, definitivamente”. Nao obstante, ressalé, “dar conta dessa situagao retira a carga
messianica, lembrando-se que a conta por deciliiga, sempre, ser paga por alguém [...]".

Dessa forma, tem-se que, ao menos parece, evidenpgeoblema quanto ao
descricionarismo, eis que néo se pode ignorarGam&iise N0 momento em que 0 juiz tem
poder de escolha para decidir, bem como que nenkeoria até 0 momento aplicada logrou
éxito no que tange ao afastamento do decisioniEnymor essa razao, o professor Streck afirma
que o problema do direito é a(as) teoria(as) agepnetacdo (STRECK, 2014b).

Assim, sera demonstrado no proximo capitulo asegraonsequéncias causadas pela
falta de controle na aplicacéo do Direito, send® qo terceiro capitulo sera analisada uma das
possiveis teorias capaz de afastar a discriciated@judicial.
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3 A DISCRICIONARIEDADE JURIDICA EM CASOS PRATICOS

Neste capitulo serd examinado alguns julgament&@ugerior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal, retirados dos respectigies, demonstrando como a
discricionariedade judicial passa do imaginario goistas para a aplicacéo direta do direito,
resultando em decisGes contrarias a legislacdoytiinia, a outras decisdes, causando enorme

inseguranca para quem busca o judiciario.

3.1 A discricionariedade juridica nas decisdes daugerior Tribunal de Justica

3.1.1 Embargos de divergéncia em Recurso Especid@l279.889 — AL

O julgamento dos embargos de divergéncia em Redtspecial n.° 279.889 — AL,
julgado em 03 de abril de 2001, deixa claro a insmg;a do jurisdicionado, em face da

discricionariedade judicial.

Nesse julgamento, discutia-se o possivel dissemigse acorddo prolatado em agravo
regimental interposto de decisdo monocratica gaoelem sede de recurso especial, e acérdao

exarado pela Turma, no julgamento de recurso especi

Eis entdo que o Ministro Humberto Gomes de Barrofep seu voto, deixando claro o

decisionismo que contamina o judiciario:

N&o me importa 0 que pensam os doutrinadores. Bimf@iar Ministro do Superior
Tribunal de Justica, assumo a autoridade da mimfisdjcdo [...]. Decido, porém,
confrome minha consciéncia. Precisamos estabeler®ya autonomia intelectual,
para que este Tribunal seja respeitado. E preoissotidar o entendimento de que os
Srs. Ministros Francisco Peganha Martins e Humb&admes de Barros decidem
assim, porque pensam assim. E o STJ decide assiguey a maioria de seus
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integrantes pensa como esses Ministros. Esse ésampento do Superior Tribunal
de Justi¢a, e a doutrina que se amolde a ele dafu@ntal expressarmos o que somos.
Ninguém nos da licbes. Nao somos aprendizes deié@mng...].

Ora, se fosse assim como gostaria o Ministro Hutols@omes de Barros, sempre que
houver alguma mudanca de Ministros no Superiorufidlh poderia haver mudanca em todos
os entendimentos, chegando-se a conclusédo de guadadao for buscar seu direito por meio
do judiciario, dependendo a época (leia-se: a cei@o dos Tribunais Superiores), o direito
podera ser declarado ou ndo (STRECK, 2014b). Sdirlmar que o direito é aquilo que o

intérprete quer que seja. Em outras palavras,sesédin um jogo de sorte.

3.1.2 Agravo Regimental no Recurso Especial n2 8240/MT (DJe 13/04/2016)

O Agravo Regimental no Recurso Especial n? 827M#i0julgado em 29 de fevereiro
de 2016 pela Ministra Maria Isabel Gallotti, tram@-de agravo interposto contra decisao que
negou seguimento ao recurso especial, com fundanmanélinea “a” do inciso Il do artigo
105 da Constituicdo Federal, em face de acord&ero pelo Tribunal de Justica do Mato

Grosso.

Nas razdes, o Agravante alegou violagdo do ar§o iiciso Il do Codigo de Processo
Civil, eis que teria sido omisso o Tribunal de eng ao nao se pronunciar sobre o cabimento

dos danos morais, bem como a necessidade de povap

Ao proferir seu voto, a Ministra Galotti decidiu sieguinte forma:

[...] Inicialmente, verifico que ndo ha omissaouahg ou auséncia de fundamentagéo
na apreciacdo das questfes suscitadas.

Esclareca-se que nao se exige do julgador a ad@lis®os os argumentos das partes,
a fim de expressar o seu convencimento. O prononecito acerca dos fatos
controvertidos, a que esta o magistrado obrigadogrdra-se objetivamente fixado
nas razGes do acérdao recorrido, ndo se tradueimdomissao a motivacdo contraria
ao interesse da parte ou mesmo omissa em relgg@tas considerados irrelevantes

[.]
Aqui, percebe-se a discricionariedade, uma vez @ueecessaria fundamentacéo
estabelecida pela Constituicdo Federal, € expresgarimitada por vontade da jurisprudéncia,
gue ha muito estabeleceu a ndo necessidade de relpaiter todos os argumentos e teses das

partes.

bY

Quanto a necessidade da prova pericial, a ilustreisiva fez alusdo ao livre

convencimento, decidindo da seguinte maneira:
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[...] No que tange a dilagdo probatoria, nos moldegurisprudéncia desta Corte,
como destinatario final, cabe ao magistrado, réspad os limites adotados pelo
Cédigo de Processo Civil, dirigir a instrucao eediefa producao de provas que
considerar necessaria a formacéo do seu converttiheh

Em critica a decisdo em comento, Streck (2014bhtapas seguintes consideracdes,
chamando a atenc&o para o novo Codigo de Proc@dgsooQ@ual, diga-se de passagem, ndo
era aplicado neste julgamento, por edicdo de eadoalo Superior Tribunal de Justica que
determinou a aplicacédo do antigo Codigo de Proc€ssbpara os recursos interpostos antes
de 16 de abril de 2016:

E preocupante a decisdo, porque aponta para uno foéla promissor no tocante a
plena efetivacdo do CPC. O ponto-chave que ndmde psquecer € o novo CPC
apenas tornou expressas exigéncias mategisgsja decorreriam de uma leitura
sincera(e “moral”, para falar com Dworkirgos diversos dispositivos constitucionais
consagradores de direitos e garantias especificaemegorocessuais Entdo: o
novo CPC nao exatamente “inova” quando determisguipes que, ao decidir, ndo
invoqguem motivos que justificariam qualquer outraciddo; ele apenas da
consequéncia ao dever previsto no artigo 93, IXC#a que estabelece o dever
fundamental de fundamentar decis6es judiciais. @ I@PC também n&o “inova”
guando garante aos interessados o direito de rstagf®o prévia a decisao, ou quando
determina que o juiz leve, enfim, em consideracfooduto do debate; ele apenas
reconhece que a garantia constitucional do comdrdali em sentido material ou
dindmico, assim determina. Bem assim, o artigoadlfiavo CPC nao “instaura” a
forca normativa da Constituicdo no aparelho pragdss dispositivo apenas fornece
um “reforco normativo” a esta concepcdo, que es#d mmatriz, alias, do
Constitucionalismo Contemporaneo (STECK, 2016 otéligital).

Independentemente de qual Codigo de Processat€ivia sido aplicado na decisdo em
questdo, o livre convencimento nao poderia ter sidado, uma vez que o modelo

constitucional € incompativel com o livre conveamoe(STECK, 2016, texto digital).

3.1.2 Agravo em recurso especial n? 686.965/DF

No recurso supracitado, discutia-se, entre ougragjestao da prescricdo do crime de

injuria racial, oportunidade na qual o Ministrodsen Maranho proferiu o seguinte voto:

[--]

A Lei n. 7.716/89 define como criminosa a condwgpdaticar, induzir ou incitar a
discriminacdo ou preconceito de raca, cor, eteigifo ou procedéncia nacional. A
pratica de racismo, portanto, constitui crime ptvem lei e sujeito as clausulas de
inafingabilidade e imprescritibilidade (CF, artig® XLII).

O mesmo tratamento, tenho para mim, deve ser dadeldo de injdria racial. Este
crime, por também traduzir preconceito de corudétque conspira no sentido da
segregacao, veio a somar-se aqueles outros, definalLei 7.716/89, cujo rol ndo é
taxativo. Vém, a propésito, as palavras de CELS®ER, quando diz que “A base
do crime da pratica do racismo séo 0s preconceias propagacéo, que discriminam
grupos e pessoas, a elas atribuindo as caraaasisk® uma ‘raga’ inferior em funcéo
de sua aparéncia ou origem. O racismo estd na atss; pessoas. Justificou a
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escraviddo e o colonialismo. Promove a desigualdadtolerancia em relacdo ao
‘outro’, e pode levar a segregagéo (como foi o csapartheidna Africa do Sul) e
ao genocidio (como foi 0 holocausto conduzido peémstas)” (Racismo — O STF e
o caso Ellwanger, pg. A2). Esta conduta é que Magdr pretendeu obstar, vedando
a seus agentes a prescricdo, entre outros besdfticjo

A grosso modo, o Ministro acima citado expandiuob de crimes imprescritiveis
estabelecidos na Lei n. 7.716/89, introduzindo engst o crime de injuria racial, sem
determinacéo legal. Ou seja, por entender, o MnEsticson que o delito de inuria racial deve
ser dado o mesmo tratamento que os crimes defimadsi n. 7.716/89, aplicou a regra da
imprescritibilidade, porém, sem nenhuma norma @&#ondo. Nesse sentido, critica Streck

(2015, texto digital):

Para o bem e para o mal, como sempre digo — pargireito deve ser aplicado por
principios — o delito estava prescrito, situaca®,gentretanto, foi superada no
julgamento pelo STJ. Com efeito, o desembargadavazado Ericson Maranho
concluiu que a injdria racial é imprescritivel, umez que ela “também traduz
preconceito de cor’ e soma-se aqueles definidoken&.716/89, “cujo rol ndo é
taxativo". Ainda, encampando entendimento de GuitleeNucci, entendeu que a
injuria racial seria mais um delito de racismo epri@scritivel. Ora, se injdria
qualificada € igual a racismo, porque seriam tjp@sais diferentes? Mas isso ndo é
aquilo que antigamente chamavamos de interpretexi@nsiva, vedada em direito
penal? Esta equivocado o doutrinador Guilherme N@xdireito penal ndo permite
gue se crie um rol extensivo, pela simples razagugeo cidaddo deve saber, antes,
aquilo pelo qual pode ser punido e o alcance d&@anQual é o limite desse rol nao
taxativo, isto é, desse rol extensivo? Extensivimfwito? Uma anedota pode ser um
crime imprescritivel, mesmo enquadrado como injiial? Um pouco de ortodoxia
no direito penal parece-me bom. Alias, falta muaitésa nesse sentido no Brasil.
Estamos ficando demasiadamente “avancados”. Marabs o direito. Acreditamos
muito pouco no direito posto e queremos corrigseedireito “insuficiente” com
nossas opiniées e teses. Talvez por isso o relatsiTJ tenha dito “tenho para mim”.
Sim. Ele “tem para ele”. S6 que o direito ¢ de todduma linguagem publica. N&o
depende de uma posigdo pessoal. Eu também naodgoatdudes preconceituosas.
Mas nem por isso posso atropelar a legislacdo. Megme Celso Lafer diga que
preconceito é coisa ruim, horrivel. Eu também adlmmlos achamos. Alids, quem
acha que racismo ou preconceito € uma coisa boa?

Em contrapartida, os doutores Cruz e Vecchiaftl§2 texto digital) aduzem que nao
h& qualquer diferenca entre racismo e injuria tasgndo que, ao seu ver, este ultimo foi criado

em verdadeira politica de reducéo de danos:

Como se vé, demonstra profunda ignorancia histdata como se o legislador
tivesse criado a diferenca entre racismo e injéai@al. Ele agiu em verdadeira
politica de reducdo de danos: como os tribunaiavast assassinando a Lei de
Racismo, criou um tipo penal em conformidade coga eliferenca inventada para
salvar a efetividade da lei. Porém, sendo arbétr@ndiferenca, ela é inconstitucional
por afronta aos principios da razoabilidade e daomia, que respectivamente
proibem atos e diferenciag8es arbitrarias.

Segundo os juristas acima citado, ndo pode haferedca entre ofender uma Unica

pessoa por elementos racistas ou ofender umawidéete, exemplificando com a seguinte
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situagdo hipotética:

[...] dizer que “negros s@o menos inteligentes de rancos” (sic) é considerado
crime de racismo, mas chamar alguém de “preto b(sic) € considerado crime de

injuria racial. No entanto, as condutas séo iguatmediosas e merecem 0 mesmo
rigor penal (ainda que eventualmente diferenciadadosimetria da pena) (CRUZ;

VECCHIATTI, 2016, texto digital).

Ainda, segundo os estudiosos acima, a injuria Ird@iacriada com o intuito de nao
deixar o crime de racismo virar letra morta de Esiplica-se: na 6tica de Alvaro e Paulo, os
Tribunais criaram a diferenca entre racismo e iajéecial, antes mesmo de haver a injdria
qualificada (conhecida por injaria racial), ou se&a Tribunais estavam desclassificando o
crime de racismo para injuria simples, razéo pe#d,gegundo seu entender, o legislador criou
a qualificadora para “salvar” a Lei n2 7.716/89 ((ZRVECCHIATTI, 2016, texto digital).

No mesmo sentido, o professor Guilherme Nucci,a opelusive foi citado no voto do
relator da decisdo em comento, em resposta asasrijuanto a decisdo do Superior Tribunal
de Justica, explanou sua posicdo, em artigo puldismb o nome “S0 quem nunca sofreu
racismo na vida que pensa que isso € mera injin@”sentido de que ndo houve uma
interpretacdo extensiva no rol dos crimes previséokei n? 7.716/98, em que pese ele aceite,
verbis

Em primeiro lugar, alids, gostaria de deixar besnacjue aceito, sim, a interpretacéo
extensiva em Direito Penal, mesmo que, em algusascarejudique os interesses do
réu. E os tribunais brasileiros fazem o mesmo.aRtot os que sairam pela porta da

“leséo a legalidade por utilizagdo da interpretegéensiva” estdo desatualizados da
jurisprudéncia brasileira (NUCCI, 2015, texto dadjit

Em outro momento, no mesmo artigo, o jurista @@itijuanto a interpretacéo literal
realizada por alguns juristas, que entendem quefail de o crime de injaria racial ndo estar
previsto na Lei n. 7.716/89 (a qual define os csrde racismo), ndo poderia ser considerado
como tal, o que seria uma clara caracarateristisiiyista, ndo havendo, assim, nenhum
avanco na interpretacdo do ordenamento juridicaalpehinda, aduz que se todas as
interpretacfes fossem literais, seria impossivyghjuum caso concreto (NUCCI, 2015, texto
digital).

E continua, afirmando que nédo ha em lugar algurrdenamento juridico algo que
estabeleca que somente uma lei tem legitimidadededimir uma pratica recista como conduta
criminosa:
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Onde esta delineado na Constituicdo Federal quesdnbai tera legitimidade para
definir uma préatica racista como criminosa? Em nemfugar. Diz o artigo 5°, XLII:
“a préatica do racismo constitui crime inafiancagemprescritivel, sujeito a pena de
reclusdo, nos termos da lei” (grifamos). Sim, membs da lei, porque o principio da
legalidade é cristalino: sem lei, ndo ha crime GtXXXIX). Qual lei? Ora, qualquer
lei federal tem plena autonomia para criar crinaego 22, |, Constituicdo). E a lei
federal instituidora da injdria racial tem perfelegitimidade para criar o tipo
incriminador (tanto que o fez) de uma das modaédade racismo, sem precisar
inserir o mesmo na referida Lei 7.716/89.

Os que pensam ser a injdria racial uma simplesigjum crime contra a honra como
outro qualquer, com a devida vénia, nunca foraimag da referida injaria racial,
que fere fundo e segrega as minorias. E uma préditiata, a meu ver, das mais
nefastas (NUCCI, 2015, texto digital).

De outra banda, Streck (2015) afirma que a deqréferida pelo Superior Tribunal de
Justica vai além da lei, sendo tal pratica vedadiacipalmente no direito penal, onde ndo pode
em hipotese alguma haver o alargamento da integ@et Assim, questiona o jurista:

Por isso, pergunto: sera possivel que o julgadatéra da lei? Sim, sei que no direito
civil, amante ganha metade da heranca com baseimmpp (sic) da afetividade.
Mas no direito penal e no processo penal temosaoma sem “afetividades”, se me
entendem a critica ao demasiado alargamento darietacéo das leis no Brasil sem
que se faca, para tanto, uma jurisdicdo constmatiglembro sempre das seis
hipéteses pelas quais um juiz pode deixar de apliva — ndo encontrei a sétima).
Por isso, sera possivel que o judiciario considenecrime incluido em uma lei que
nada refere a tal liberdade? Serd possivel igudéitos que o legislador
expressamente diferenciou (caso contrario os i@atarmesmo documento, certo?) e
gue possuem claramente diferencas fundamentai$REHSK, 2015, texto digital).

E, alerta para os limites semanticos da Conslityipnde as leis devem estar em
conformidade com a Constituicdo: “Se o Direito tam sentido interpretativo, um texto
juridico (lei, Constituicdo) ndo possui um sentideramente analitico e nem tampouco ductil”
(STRECK, 2015, texto digital).

O jurista explica que a Lei n? 7.716/89 deixaclque o legislador ndo abriu espaco
para que outros delitos fossem por ela abrangeissque quando isso ocorre, € de forma
expressgdSTRECK, 2015).

Dessa forma, ndo sendo a injuria racial objeteetdgue define os crimes, ou seja, ndo
sendo objeto da Lei n? 7.716/89, conclui-se quen&tapode ser considerada como crime da

mesma natureza (STRECK, 2015). E acrescenta:

No caso, até entendo que, uma vez mais, 0 julgadaileiro, com boa intengéo e
frustrado, tenta fazer mais do que a lei Ihe azaorB6 que isso configura ativismo.
Para o bem ou para o mal! Muitos concordardo, case Imo caso concreto, que a
conduta do julgador é correta, embora nao autaizegalmente, pois permitiu a
punicao por uma efetiva e comprovada ofensa. Olgmwbé que essa liberdade ndo
pode ser casuistica, e essa aprovacédo faz com jglgador se senta livre para agir
novamente superando o ordenamento juridico pel@svagados motivos, passando
a agir como legislador, com as mais variadas caésengs. Veja-se que o
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entendimento apresentado — e que serviu de forifitana para salvar o processo e
aplicar a pena — conduzird que se considere arlinfjualificada” também como
inafiancavel, tratamento conferido pela Constitoigés delitos de racismo! E ndo
esquecamos que o STJ é o guardido da cidadandeWgeser o farol da boa aplicagcéo
da lei ordinaria. E que outros tribunais e juizeseguem. E o0 seguirdo (STRECK,
2015, texto digital).

Na mesma discussao, inserem-se Gomes e Junior, (X1 digital), sustentando os
equivocos de alguns juristas quanto a pratica ciema. Segundo eles, citando Andreucci,
racismo € segregacao a uma categoria de pesskasnt do crime de injaria racial, o qual

tem como objeto a protecdo a honra de uma detedmjmessoa.

Alertam, ainda, que nao se pode aceitar que eaglo do direito seja de acordo com a
vontade de cada magistrado, afirmando que, em gse gualquer tipo de preconceito seja
repugnante, as regras do jogo ndo podem ser atermn qualquer tipo de vontade moral
(GOMES; JUNIOR, 2015, texto digital).

3.1.3 A discricionariedade juridica nas decisdes daupremo Tribunal Federal

No Supremo Tribunal Federal ndo é diferente. S&erslbs os casos em que 0S
Ministros decidem conforme sua consciéncia, esouiEcque eles tém uma responsabilidade

para com a lei, e principalmente para com a Canlib Federal.

3.1.3.1 Habeas corpus n? 126.292

O Habeas Corpus 126.292/SP, impetrado perante o Supremo Tribuederal, trata-
se de recurso a fim de preservar a liberdade doeRerecorrer em liberdade, mesmo apos

condenacdo em segunda instancia.

In casy o Réu foi recolhido por ordem do Tribunal de iastie Sdo Paulo, apds a
confirmacdo da sentenca de primeiro grau, entietaanites de transitar em julgado tal

condenacéo.

Por maioria, o Supremo Tribunal Federal decidiusantido de que a prisdo apols a
condenacdo em segundo grau nao fere a presungduacédacia resguardada pela Constituicao

Federal, tendo como voto condutor do Ministro T&anrascki:
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[...] Realmente, antes de proclamada a sentenca pénd¢ se manter reservas de
davida acerca do comportamento contrario a ordefdiga, o que leva a atribuir ao
acusado, para todos os efeitos - mas, sobretudpyaee refere ao 6nus da prova da
incriminacdo -, a presuncdo de inocéncia. A evértoadenacdo representa, por
certo, um juizo de culpabilidade, que deve decoderlogicidade extraida dos
elementos de prova produzidos em regime de cotdradno curso da acdo penal.
Para o sentenciante de primeiro grau, fica supexrg@asuncao de inocéncia por um
juizo de culpa - pressuposto inafastavel para cagd® -, embora ndo definitivo, ja
que sujeito, se houver recurso, a revisdo por Mebde hierarquia imediatamente
superior. E nesse juizo de apelacdo que, de oilifida definitivamente euxarido o
exame sobre os fatos e provas da causa, com aidixesg for o caso, da
responsabilidade penal do acusado. E ali que swatra, em seu sentido genuino,
o duplo grau de jurisdi¢éo, destinado ao reexantediséo judicial em sua inteireza,
mediante ampla devolutividade da mataria deduzalagéo penal, tenha ela sido
apreciada ou ndo pelo juizoquo.Ao réu fica assegurado o direito de acesso, em
liberdade, a esse juizo de segundo grau, respeidargrisdées cautelas proventura
decretadas.

Ressalvada a estreita via da revisdo criminalpé&apto, no ambito das instancias
ordinarias que se exaure a possibilidade de exalmédatos e provas e, sob esse
aspecto, a propria fixacdo da responsabilidadeimaindo acusado. E dizer: os
recursos de natureza extraordinaria nao configdesdobramentos do duplo grau de
jurisdicdo, porquanto nao sdo recursos de amplalutlixidade, ja que ndo se prestam
ao debate da matéria tatica probatoéria. Noutrasvped, com o julgamento
implementado pelo Tribunal de apelagdo, ocorre gspde preclusdao da matéria
envolvendo os fatos da causa. Os recursos aindévetmbpara instancias
extraordinarias do STJ e do STF - recurso espexiaordinario - ttm, como se sabe,
ambito de cognicao estrito a matéria de direitsdds circunstancias, tendo havido,
em segundo grau, um juizo de incriminacao do acydaddado em fatos e provas
insuscetiveis de reexame pela instancia extraotdingarece inteiramente
justificavel a relativizacdo e até mesmo a propn@rsao, para o caso concreto, do
principio da presuncéo de inocéncia até entéo whder faz sentido, portanto, negar
efeito suspensivo aos recursos extraordinariospdagem o art. 637 do Cddigo de
Processo Penal e o art. 27, §2°, da Lei 8.038/1990.

[...]

Realmente, a execugdo da pena na pendéncia degedg natureza extraordinaria
ndo compromete o nucleo essencial do pressupostaaleulpabilidade, na medida
em que o acusado foi tratado como inocente no aesodo o processo ordinario
criminal, observados os direitos e as garantide merentes, bem como respeitadas
as regras probatérias e 0 modelo acusatério aéal.€ incompativel com a garantia
constitucional autorizar, a partir dai, ainda qakieeis ou pendentes de julgamento
de recursos extraordinarios, a producédo dos efeitdgrios da responsabilizacédo
criminal reconhecida pelas instancias ordinarias.

[...]

Nesse quadro, cumpre ao Poder Judiciario e, saloredio Supremo Tribunal Federal,
garantir que o processo - Unico meio de efetivalgfios puniendiestatal -, resgate
essa sua inadaptavel funcéo institucional. A rettarda tradicional jurisprudéncia,
de atribuir efeito apenas devolutivo aos recurspe@al e extraordinario (como,
alias, esta previsto em textos normativos) e, seb aspecto, mecanismo legitimo de
harmonizar o principio da presuncao de inocéncim ooda efetividade da funcao
jurisdicional do Estado. Nao se mostra arbitramias inteiramente justificavel, a
possibilidade de o julgador determinar o imediaficio do cumprimento da pena,
inclusive com restricao da liberdade do condenadés firmada a responsabilidade
criminal pelas instancias ordinarias.

Essas sdo raz6es suficientes para justificar aptaple orientacdo, que ora apresento,
restaurando o tradicional entendimento desta SupKéonte, no seguinte sentic:
execugao provisoéria de acérddo penal condenatéraferido em grau de apelacéo,
ainda que sujeito a recurso especial ou extraord@maao compromete o principio
constitucional da presuncao de inocéncia.
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Em sintese, o Ministro Teori entendeu que a présudg inocéncia so existe até o
julgamento pelo Tribunal de Justica, ou seja, eri@d principio existe apenas nas instancias
ordinarias, uma vez que nas instancias extraordsado ha analise da prova, e sim, somente
do direito. Em outras palavras, entendeu o Suprérnboinal Federal que apos o julgamento
pela segunda instancia, onde se concretizaria todypu de jurisdicdo, a presuncédo de
inocencia se torna relativa. Isso quando néo oeoprépria inversao, ou seja, apos julgamento

da segunda instancia, o réu é considerado culgadma se prove o contrario.

Para Streck (2016, texto digital), o Supremo Tradurederal, ao proferir a decisdo em
questado alterou a Constituicdo Federal, pois nasdgundo o jurista, fundamentos juridicos
constitucionais que a sustente, sendo que a fundagd®, apesar de bem escrita, acabou por

reescrever a Carta Magna, o que é um claro exetepddivismo judicial.

Na otica do jurista, essa decisédo nao respeitanjpinto normativo do sistema juridico,
julgando inconstitucional o préprio texto constitmal (STRECK, 2016). Mais adiante, na
mesma critica, Streck (2016, texto digital) é niraissivo:

Numa palavra: esse meu texto € coerente com oem falado ha tantos anos.

Venho sempre criticando o ativismo. A ele ndo déguas. Mesmo quando a deciséo
€ simpatica e agrade a maioria dos juristas. Quissdamcorre, sempre aviso: se vocé
aceita que o STF ultrapasse os limites semantizdSamhstituicdo para uma decisdo
que Ihe agrada, amanha o que vocé dira se a deiggatmente ativista e indo além

dos tais limites, ndo lhe agradar? Ativismo naocoénbJa escrevi muito sobre a

diferenca entre ativismo e judicializacdo. Aquiae®os claramente em face de uma
decisdo ativista. Que ndo obedeceu o préprio imdénvocado na discussao: o da
presuncdo da inocéncia, que virou presuncédo daluiligtade.

No mesmo sentido, Bitencourt e Bitencourt (2016tateligital) fazem duras criticas a

decisédo do Supremo Tribunal Federal (STF):

O Supremo Tribunal Federal orgulha-se de ser adiimda Constituicdo Federal, e
tem sido prestigiado pelo ordenamento juridicoil@ias que Ihe atribui essa misséo.
Mas o fato de ser o guardido de nossa Carta Ma@méhae atribui a sua titularidade.
Isto €, 0 STF ndo é o dono da Constituicdo e tangptam o direito de reescrevé-la
a seu bel prazer como vem fazendo nos Ultimos ams, suas interpretacdes
contraditérias, equivocadas e, especialmente, @eato que vinha afirmando nos
Ultimos 25 anos. Escreve a pagina mais negraalhistéria.

Segundo os referidos juristas, a postura atuabgoeto Tribunal Federal “cria enorme
inseguranca juridica, agride o bom senso, fer@ns sentimentos democraticos e republicanos
e gera insustentavel inseguranca juridica na sadestrasileira; as garantias constitucionais
sao flagrantemente desrespeitadas, vilipendiadagerpretadas e até negadas, como ocorreu
no julgamento do HC 126292” (BITENCOURT; BITENCOURAD16, texto digital).
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O Supremo negou a vigéncia da presuncao de in@énesmo estando expressa na
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5%sancVIl, bem como afastou Tratados
Internacionais recepcionados quando autorizou acue&e provisoria de decisbes
condenatdrias, mesmo antes do transito em julgad&NCOURT; BITENCOURT, 2016).

Ainda, apontam, 0s eminentes juristas, a contradigdCorte Suprema:

Veja-se a nefasta contradicdo de nossa Excelsa:CQumrtdia cinco de fevereiro de
2009, por sete votos a quatro, 0 Supremo Tribueeidil que um acusado s6 pode
ser preso depois de sentenca condenatoria trams&tadulgado (HC 84.078). Essa
decisdo reafirmou o conteldo expresso da ConstduiEederal, qual seja, a
consagracao do principio da presuncédo de Inoc&acia5°, LVII). Ou seja, ao
determinar que enquanto houver recurso pendent@od@ra ocorrer execucao de
sentenca condenatéria, estava atribuindo, por qaéseia, efeito suspensivo aos
recursos especiais e extraordinarios. Tratavaesesgnseguinte, de decisdo coerente
com o Estado Democratico de Direito, comprometidon aespeito as garantias
constitucionais, com a seguranca juridica e conorcapcdo de que somente a
sentenca judicial definitiva, isto é, transitadajelgado podera iniciar o cumprimento
de pena imposta (BITENCOURT; BITENCOURT, 2016, ¢edigital).

Por fim, pertinente € a critica realizada por Bagtial. (2016, texto digital):

O que o Supremo Tribunal Federal parece esqueqgae @ direito a presuncao de
inocéncia é, antes de qualquer coisa, um prinpigicessual, uma garantia processual
e uma regra de argumentacdo processual. Signifigalesmente que quem tem o
Onus da prova € quem acusa e ndo quem se defepideséncéo de inocéncia é um
principio basilar do sistema acusatério, do deviocesso legal e do modelo
constitucional do processo penal nos Estados Déitioas de Direito. E que a
Constituicdo da Republica determina que “ninguéra sensiderado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatdricseja, até decisdo condenatdria
irrecorrivel (embora o sistema ainda admita meist®reomos de impugnacao de
decisdes judiciais).

Dessa forma, nota-se que ao decidir da forma ao@@premo o fez, afirmando que a
presuncéo de inocéncia se relativiza apos o julgtoneelo Tribunal de Justica, ou, ainda mais
incisivo, aduzindo que dependendo do caso se peeawulpa do réu, acabou por afastar um
dos principios constitucionais mais importanteegpn¢do de inocéncia), com argumentos,

como afirma Streck (2016), muito bons, porém, Ina¢ate contrarios & Constitui¢ao.

3.1.3.2 Arguicdo de descumprimento de preceito fuaenental n 132/RJ

Trata-se de arguicdo de descumprimento de pretgidamental, aparelhada com
pedido de medida liminar, tendo como objeto a pd&kide do reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo. O Ministro Ayres Britt@toe] proferiu o voto condutor no sentido

de reconhecer a unido:
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Concluo o meu voto, Senhor Presidente. E, ao fazgHlgo procedente a presente
acdo constitucional, para, com efeito vinculanteclatar a obrigatoriedade do

reconhecimento, como entidade familiar, da unidibeepessoas do mesmo sexo,
desde que atendidos os mesmos requisitos exigiai@s g constituicdo da unido

estavel entre homem e mulher, além de também recenhcom idéntica eficacia

vinculante, que os mesmos direitos e deveres dopaitheiros nas unides estaveis
estendem-se aos companheiros na uniao entre pess0ESMO SEXO.

Dessa emblematica decisdo, surgiram vérias critigmeck (2014, texto digital), em
entrevista dada a revista eletronica Consultodiri CONJUR), ao ser perguntado quanto ao
casamento homoafetivo responde: “O tribunal faiistth. E ndo importa as nossas posi¢coes
com relacdo ao justo ou injusto sobre essa qugsbégue todos os grandes paises europeus

fizeram via parlamento, e aqui no Brasil foi viaigiario”.

Segundo este jurista, o Supremo Tribunal Fedezahferpretacédo no sentido de excluir
qualquer significado do artigo 1.723 do Codigo Ciwviqual prevé que:
Art. 1.723. E reconhecida como entidade familianiio estavel entre o homem e a

mulher, configurada na convivéncia publica, corgiawluradoura e estabelecida com
o0 objetivo de constituicdo de familia.

Sob a dtica de Streck (2014), o Supremo jamaisr@otdr proferido essa decisao, uma
vez que o proprio Legislativo ndo teve a intenc@aaefulamentar as unides homoafetivas,
sendo essa, efetivamente, a sua vontade. Em qdlagras, a vontade do Legislativo, ao
menos por ora, era de ndo regularizar as unidesdfetivas, ndo podendo o judiciario legislar
por conta prépria, e pior, contrariando expressaeneartigo 1.723 do Codigo Civil (STRECK,
2014, texto digital).

Douglas (2011, texto digital), ao comentar sobdeeisdo, em que pese sob sua Otica
tenha o Supremo a acertado, errou em sua abordagem:
A decisdo do STF, de ser comemorada e criticadpefas mais um round na luta
irracional que se desenvolve entre religiosos eovimmento gay. O STF acertou na

decisdo, mas errou em sua abordagem. Ao invégaterietar a Constituicdo, ousou
reescrevé-la sem legitimidade para tanto.(DOUGLAR,1, texto digital).

Segundo Douglas (2011), o Supremo teria acertadagantar a incompeténcia das
partes (a banca religiosa e 0 movimento gay) ewlveso problema, mas ndo poderia ter
subrrogado-se no lugar do poder legislativo, o edesenta 195 milhdes de brasileiros. Nao
poderia, ainda na otica de Douglas (2011), ter preSuo Tribunal alterado a Constitui¢ao,
mudando seus conceitos:

Conceder aos casais homossexuais direitos andogatecorrentes da unido estavel
€ uma coisa, mas outra coisa € mudar conceitord®seconsolidados, bem como
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inserir palavras na Constituicdo, o que pode pareme detalhe aos olhos
destreinados, mas € extremamente grave e séria@mdb respeito a nossa Carta
Magna. “Casamento” e “unido civil” ndo sdo merasgéie de semantica, mas de
principios, Nem por boas razées o STF pode ignasaprincipios da maioria da
populacao e inovar sem respaldo constitucional (BOAS, 2011, texto digital)

E continua, aduzindo que o artigo 1.726 do Codigol @revé o casamento entre
homem e mulher, ndo podendo o Supremo impor umegongue a maioria recusa. Segundo
0 Magistrado, ndo se pode impedir que um casaVvigayjunto, porém transformar essa uniao
em casamento € uma atitude que a maioria recusd@@sS, 2011).

Em outra oportunidade, Streck volta a criticar ecigho que determinou o
reconhecimento de unides homoafetivas. Para dgusqual se diz completamente a favor
desta unido, tal mudanca ndo poderia ter se dddguukciario, eis que ndo havia omisséo do
legislativo quanto ao assunto, uma vez que a @Ewnstituicdo Federal estabeleceu um limite
semantico ao expressar que a familia resulta @@ @mtre homem e mulher (STRECK, 2011).

Em suas palavras:

Sempre afirmei que, sem uma lei ou uma emenda atiiogdo, ndo se poderia
equiparar as unides estaveis entre casais homaessexcasais heterossexuais. Alias,
em paises conservadores como Portugal e Espasbhycdio foi a feitura de lei ou
plebiscito. Por que, no Brasil, essa questéo taarsguresolvida de forma ativista, no
STF? Uma coisa é o STF decidir nos espacos querrdatodas omissdes
(in)constitucionais e dos problemas de (in)comjlatdde entre leis
infraconstitucionais e o texto da Constituicdo.ddeo em pauta, é a Constituicdo que
estabelece um limite semantico-pragmatico (STREZDK,L, texto digital).

Afirma Streck, ainda, que a maioria dos juristascordaram com a decisao, e iSso
ocorreu por ser justa a causa, porém, em que pesasa Ser justa, ndo pode o Supremo
extrapolar a Constituicdo Federal, e indaga: “©fawao os juristas quando o ativismo néo for
favoravel as suas ideias ou teses? Sim, porgueisnad nao tem controle, pela simples razéao

de que é “ativista”. Ativismo quer dizer “substitai legislador nos juizos politico-morais”
(STRECK, 2011, texto digital).

3.1.3.3 Habeas corpus n? 103.525 - Supremo Triburfa¢éderal

O Habeas Corpus n? 103.525 trata-se de discuse&maata nulidade da audiéncia de
instrucado e julgamento, uma vez que néo teriaaieiodido o estabelecido pelo artigo 212 do
Caodigo de Processo Penal, o qual prevé que o madpdara as perguntas que achar pertinente

apos as perguntas realizadas pelas partes.
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Em julgamento, o qual teve como condutor o votoMiaistra Carmem Lucia, o
Supremo Tribunal Federal decidiu no sentido deajnalidade em face da inobservancia do

artigo 212 do Cddigo de Processo Penal é relativa:

Pelo que se tem nas raz8es apresentadas no adér@&iperior Tribunal de Justica,
ora questionado, ndo ha embasamento juridico argasbs argumentos expendidos
pelos Impetrantes para assegurar 0 éxito do seto,pf®is ndo se constatam
fundamentos suficientes para anular a audiéndiastieicédo e julgamento, a sentenca
penal condenatéria e determinar a soltura do P&cien

A alegacéo de existéncia de nulidade absoluta némnéra guarida no ordenamento
juridico. Ao contrario do que defendem os Impefantuida-se de vicio sujeito a
sancéo de nulidade relativa, que deve ser argyiddunamente, ou seja, na fase das
alegaco0es finais, o que ndo ocorreu.

[...]

Ademais, o principio do pais nullité sans griefgexiem regra, a demonstracéo de
prejuizo concreto a parte que suscita o vicio,perddentemente da sangéo prevista
para o ato, podendo ser ela tanto a nulidade abdoly quanto a nulidade relativa
[...", pois “ndo se declara nulidade processual peranpresuncao [...]

Ou seja, o referido principio - corolario da natarenstrumental do processo - exige,
sempre que possivel, a demonstracdo de prejuizoetorpela parte que suscita o
vicio [...].

Mais uma vez Streck critica a decisdo do Supremontando que seguir a lei € um
dever constitucional, tendo em vista que este déweseguir a lei € o preco pela democracia,

sendo que muitas vezes isso significa um avangbreito (STRECK, 2014).

Afirma o jurista que seguir o texto de uma lei doiedemocraticamente promulgada
ndo tem relacdo alguma com o primeiro positivispwsifivismo exegético). Pelo contrario,

seguir a lei € um avanco:

N&o ha que se falar em positivismo juridico peliz@ifato de seguir o texto da lei, o
positivismo néo se resume ao fato de seguir own@olei democraticamente votada:
€ positivista tanto aquele que diz que texto e mofow vigéncia e validade) sdo a
mesma coisa, como aquele que diz que “texto e nestd® descolados” (no caso, as
posturas axiologistas, realistas, pragmaticist&s). €2ara ser mais simples: Kelsen,
Hart e Ross foram todos positivistas, cada um aorgelo. Do mesmo modo que 0s
neoconstitucionalistas, que acreditam na discraziedade e na ponderagdo, também
o0 séo. E disso todos sabemos as consequénciasjedDapegar-se a letra da lei pode
ser uma atitude positivista ou pode ndo ser. Dommogrodo, ndo apegar-se a letra da
lei pode caracterizar uma atitude positivista dtipasitivista. Por vezes, “trabalhar”
com principios (lembremos do pamprincipiologismoji@ representar uma atitude
(deveras) positivista. Utilizar os principios paomtornar a Constituicdo ou ignorar
dispositivos legais — sem lancar mao da jurisdiclostitucional (difusa ou
concentrada) — é uma forma de prestigiar a irratidade constante no oitavo
capitulo da TPD de Kelsen (STRECK, 2014, textotdipi

No mesmo sentido é a critica do membro do MinistBriblico, Marcao (2013, texto
digital), para quem o juiz é o destinatario finalpfova, podendo, se achar necessario, realizar
perguntas aos temas que etende ter ficado obsporés), nos termos do artigo 212, afirmando

gue “a lei ndo mudou para ficar tudo igual”
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Alerta, ainda, o eminente jurista que a atuacdpidonao perdeu relevancia, mas, tal
relevancia é complementar, uma vez que o sistegentd desde a Constituicdo Federal de
1988 é o acusatorio (MARCAO, 2013, texto digital).

Assim, diante de todo o exposto, tem-se que, empgge todas as decisdes acima
citadas terem sido fundamentadas, e, por sinatorbem fundamentadas, elas ndo seguiram
perfeitamente 0s preceitos constitucionais, have@cisbes, inclusives, que foram

expressamente contrarias a Carta Magna.

Dessa forma, fica evidente que a livre fundamemptad@s decisbes causa enorme
discricionariedade judicial, eis que, como vistogrdendimento sobre determinado assunto
pode ser mudado de um dia para outro, ou, melkarmdjulgador para outro, como foi o caso

do afastamento da presuncado de inocéncia acimaiadost
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4 POSSIVEIS SOLUCOES PARA AFASTAR A DISCRICIONARIED ADE
JUDICIAL

Neste capitulo, sera problematizada a questédo dsibfiadlade do afastamento da
discricionariedade judicial, apresentando, prinoigate, as questdes que devem ser analisadas
para se chegar a uma resposta correta, ou, nasgsatke Lenio Streck (2014), a uma “resposta
hermeneuticamente adequada a Constituig&o".

4.1 A possibilidade de afastar de vez o decisionisrjudicial

O problema da metodologia do direito, ou seja,abl@ma de encontrar uma resposta
adequada a Constituicdo, passa a ser um problenentecracia. Explica-se:

A democracia pressupde que o poder venha inteitenaenpovo, de forma direta ou
indireta (pelos representantes do povo). No Béasdbido que se adota a democracia indireta,

ou seja, escolhe-se o0s representantes e estesgaoverpais em (tese) nome do povo.

Importante mencionar também que, a divisdo dosrpedmtre legislativo, executivo e
judiciario € um mecanismo para que nao haja abmstemhum dos poderes da Uni&o, previsto

expressamente no artigo 2° da Constituicao.

Dessa forma, pode-se afirmar que os pressupostos@eemocracia sdo 0s seguintes:
0 poder emana do povo; e, a divisdo dos poderes.

O que se percebe no direito brasileiro € um regréssiocratico, uma vez que o poder

discricionario do Juiz faz com que o judiciario g@a poder decidir de forma diversa do que o
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poder legislativo estabeleceu, através de uma &otde forma democrética. Isso gera uma

expressa invasdo do poder judiciario no poderltgis, passando a usurpar a fungéo deste.

E por isso que se torna necessario uma andlise apacfundada na forma de
interpretacdo dentro do direito.

Streck (2014b, texto digital) levanta as seguimpesstdes, em sua obra “Verdade e
Consenso™

Uma filosofia do no direito - avancando para alé@mcha filosofia do direito - deve
estar apta para explicar o carater hermenéuticorade pelo direito nesta quadra da
histéria. Superando o modelo de regras, a preoéopids teorias juridicas passa para
a busca das respostas acerca da indeterminabilitadeeito. E passivel construir
uma racionalidade capaz de resolver o problemardette da impossibilidade de a
legislagdo prever todas as hipoteses de aplica€@m®@o superar as praticas
subsuntivas? Como superar o dedutivismo?

Atarefa de “preencher” os espacos da indeternlidable deve ser deixada aos juizes
e tribunais, como quer o positivismo? Os assim aemados hard cases, que
decorrem, segundo as teorias procedurais, da edliedprincipios (ou de regras),
devem ser resolvidos a partir de ponderacdes?i€i@mtariedades e ponderacdes sédo
compativeis com o paradigma da intersubjetividade?

Penso que, a partir da hermenéutica filos6fica-tgnho trabalhado como uma critica
hermenéutica do direito -, € possivel alcancarlaque pode ser denominado “a
resposta hermeneuticamente adequada a Constituigée; se assim se quiser,
também pode ser chamada de “resposta correta”. Qmoeouro demonstrar, a
interpretacdo do direito no Estado Democratico derdito é incompativel com
esquemas interpretativo-procedimentais que conduzamiltiplas respostas, cuja
conseuquéncia (ou origem) séo discricionariedaatb#rariedades e decisionismos.
Evidentemente, isso implica a um reforco do losil@giado da situacédo concreta: a
decisdo de primeiro grau e a justificacdo/fundaatu exaustiva que deve explicitar
a resposta dada ao problema [...].

Consoante afirma o jusfilosofo, € sim possivel, aism necessario,afastar a
discricionariedade judicial, e isso somente poderdeito a partir da hermenéutica filosofica
no direito. Mas, como?

Grondin apud Streck (2014b) afirma que a compreessbre determinado assunto se

da de forma diversa, pois € o proprio sujeito fddanovamente sobre a verdade:

[...] A partir de Gadamer, o autor vai dizer que coegmdemos diversamente com
frequéncia porque nés mesmos falamos novamentee sabwerdade, quando
aplicamos a nossa situagéo algo verdadeiro (umaafao exata, uma critica etc.).
Sem duavida, a cada época e, eventualmente, cadédinol o faz & sua maneira e,
assim, ‘diversamente’. Mas, continua Grondin, o go tentativa de compreensao
pretende segue sendo uma verdade, sobre a qualeseyentualmente discutir. Seria
um curto-circuito histérico explicar como relatigdsa verdade aceita, no caso, de
maneira diversa. Na medida em que a hermenéusiopera, o relativismo nada mais
foi/é do que um fantasma, isto €, uma construgd® dgve provocar susto, mas que
nao existe [...] (STRECK, 2014b, texto digital).

De outra banda, importante lembrar que, atualmggtea no Brasil o que se chama de
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Estado Democrético de Direito, impondo ao Estadewer de direcionar suas acdes a fim de
construir uma sociedade menos desigual, ndo apersetido formal, e sim, e principalmente,
no sentido material (BUFFON; MATEUS, 2012).

A Constituicdo Brasileira de 1988 instituiu (aindae, formalmente) o Estado
Democratico de Direito. [...] trata-se de um aprofameénto do Estado Social que
agregou, em seu seio, o plus democratico, dandotese) o poder ao povo de
participar das decisdes, de modo indireto, viagsgmtantes escolhidos por votacao.
Nesse tipo de Estado, ha uma evolucao na busgaigleiade, na medida em que nédo
se pretende apenas uma isonomia formal, relativeraas direitos civis e politicos
do classico Estado Liberal Burgués, mas a conegiz da igualdade substancial,
aquela que almeja, no limite de suas possibilidadesiesmo direito a saude, a
educacdo e as rendas (Administracdo Publica (@nita)ite baixa constitucionalidade:
ou de como um ato administrativo vale mais do qu€amstituicdo para a
administracdo publica (tributaria) (BUFFON; MATTOZX)12, p. 04).

Dessa forma, a grande questdo é€: “Como se intergatquadamente o texto que
constitui esse Estado Democratico de Direito? Camoaplica e se € possivel alcancar
condicOes interpretavas capazes de garantir efatlei aos objetivos propostos?” (STRECK;
MORAIS, 2006, p. 138).

Buffon e Matos (2012) citando Streck, afirmam quealthermenéutica juridica, para
ser critica, necessita dos dois teoremas fundaimei¢aHeidegger, quais sejam, o circulo

hermenéutico e a diferencga ontoldgica:

Uma hermenéutica que se pretenda critica necelssitdois teoremas fundamentais
de Heidegger, que séo o circulo hermenéutico feeediga ontolégica. Com o circulo
hermenéutico é possivel concluir que o método seripega tarde, porquebasein

se pronunciou de ha muito; pela diferenca ontolgierifica-se que o ser é sempre
0 ser de um ente, com 0 que se rompe com a paadslde subsungdes/deducdes,
uma vez que o sentido é existencial, e ndo algal@ixsobre o ente, que esteja atras
dele ou que ndo se sabe onde esteja (Administragabca (tributaria) e baixa
constitucionalidade: ou de como um ato administoatvale mais do que a
Constituicdo para a administracdo publica (tribaj§BUFFON; MATOS, 2012, p.
04).

Nota-se, a partir dos conceitos de Heideggerhguee uma superacdo da metafisica,
a qual ndo separa o ser do ente, transformando(o sentido) no proprio ente, como se o ente
tivesse sentido por si so6:
[...] pensa o ser e se detém no ente; ao equipas@r ao ente, entifica o ser, por um
pensamento objetificador. Ou seja, a metafisica,ngumodernidade recebeu o nome

de teoria do conhecimento (filosofia da consci@nciaz com que se esqueca
justamente da diferenca que separa ser e ente (SRRID14b, p. 223).

Outro conceito de Heidegger que se deve ter atedigido Dasein. Nas palavras de
Schuck (2013, p. 78):
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Heidegger € outro “divisor de dguas” na histérieacdmpreensdo. Com ele somos
levados a perguntar pelo modo de compreender aguei@contece em nés. O sujeito
tem seu lugar repensado a partir de Heideggern¥éside a subjetividade humana
ser o sentido do ser, o ser & um projeto do sujBigmifica dizer que o sujeito é o
“Da" do “Sein”. O “ai” do “ser”, ele é “ser-ai"". gora ele esta ai, nele se revela o
sentido (SCHUCK, 2013, p. 78).

E continua:

Compreender o0 ser ndo é mais do que abrir o espagpossibilite 0 conhecimento
do entes. “Qualquer conhecimento se realiza ja sampbase do modo de ser do
estar-ai, modo de se que denominamos ‘ser-em’ gistoja-sempre-estar-junto-de-
um-mundo”. Nesse sentido, o transcendental é umseteaisticaca da minha com-
preensdo do ser, ndo dos entes ou do ser. Issoep@tima da realidade esta a pos-
sibilidade. “De fato, apenas enquanto o ser-agejay, a possibilidade dntica de com-
preensdo do ser, ‘da-se’ ser. Se o ser-ai nd@®getasibém nem ‘independéncia’ nem
‘em si’ podem 'ser' (SCHUK, 2013, p. 79).

Para Streck (2004), a linguagem é o meio de a@sswundo e aos objetos. “Como o

[N

compreender sO é possivel se 0 homem é um ser-ndannosso acesso a esse mundo so
possivel pela linguagem” (STRECK, 2004, p. 203). $tras palavras:

O Daisen tem linguagem e por isto tem mundo. Chegaan mundo e aos objetos
enquanto alguma coisa que estes objetos sdo eonmdmabjetos puros. Chegamos a
algo enquanto algo [...]. O Daisen, o ser-ai, o hopr@rtecipa as condi¢des para a
chegada a um sentido do mundo. A compreensao sestdo do mundo, € dizer, a
compreenséao do ser, é dado pelo modo de ser-noememaDaisen serd esse modo
de ser-no-mundo. Por isto, acertadamente Vattimagde “ndo ha mundo se ndo
existe o Daisen”. A linguagem como totalidade méplica dizer que ela - linguagem
- cria 0 mundo; este existe independentemente sleAscoisas do mundo sé existem
se compreendidas, interpretadas. A linguagem sengsrprecede; ela nos é anterior.
Estamos sempre e desde sempre, nela. A centraldtadiaguagem, é dizer, sua
importéncia de ser condicdo de possibilidade, eegidtamente no fato de que o
mundo somente sera mundo, como mundo, se 0 nomgeaénaizer, se lhe dermos
sentido como mundo. Nao ha mundo em si. mundaeisas somente serdo (mundo,
coisas) se forem interpretados (como tais). Apagex linguagem, isto €, esquecer as
condicdes de sua surgéncia, de sua nomeacdo, maasfaoisas (como tais)
desaparecerem (STRECK, 2004, p. 204).

Acrescenta, ainda, Schuck (2013) quanto ao Daigenseu ser se da entre o passado e
o presente, em direcdo ao futuro, sendo que naseareensao parti de pré-conceitos, no

sentido de deixar que o texto diga algo de si:

A historicidade fundamental do Dasein vai impligae seu ser € uma mediag&o entre
passado e presente, na direcdo do futuro. Estabsteccomo condicdo de
possibilidade de nossa compreensdo. NGs nos cong@me®s a partir dos “pré-
conceitos”. Mas ndo no sentido de impor os nosp&s-¢onceitos” ao texto, porém
no sentido de deixar-se dizer algo pelo propritote®e quisermos, podemos também
dizer que “a racionalidade ‘a piori’ da tradicasgma manter-se como condicao de
possibilidade, que, no entanto, se gera no prgpoocesso do conhecimento empirico
gue se produz através dos modos fundamentais diosestar-ai que emergem no
‘mundo™ (SCHUCK, 2013, p. 81).
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Dessa forma, tem-se que o sujeito ndo pode dorsirareflexdo, ou seja, ndo tem
controle sobre ela, uma vez que ele acaba poas&gado pelo movimento que antecede sua
reflexdo, o qual €, nas palavras de Rogério Schpdssibilidade para a reflexdo, a qual se

inicia em um segundo momento” (SCHUCK, 2013, p. &3)prilhantemente, acrescenta:

O homem ja se encontra desde sempre inseridodigétoa Entédo é preciso dizer que
toda compreensao é marcada por “pré-conceitoghgydrévios, que se gostaram na
tradicdo. Seria dizer que aqui esta a superacafilodafia da subjetividade. A
subjetividade ndo é a ponte a partir de onde ddees¢ gera, mas o sentido se revela
na subjetividade, se gera na historia, se trangisitgeracéo, de modo que eu posso
dizer que os pré-conceitos se gestaram na tradié@ocondicdes transcendentais de
minha compreensado (SCHUCK, 2013, p. 82).

Isso significa dizer que ndo ha que se falar emesuidlade sob uma Otica
hermenéutica, uma vez que a propria “subjetivida@déd viciada pela tradicdo. Nesse sentido,
expde Lenio Streck, que o relativismo n&o caberdetd hermenéutica, uma vez que falar de
relativismo € pressupor que exista uma verdaddwthso que nunca restou demonstrado de
forma razoavel, sendo que para isso (para umadem asoluta), essa verdade deveria ser ndo
finita, incondicional, e insusbtituivel, o que éatmente o movimento da metafisica
(STRECK, 2014b).

Destarte, tem-se que uma das formas de afastascacdnariedade nas decisdes
judiciais, € a partir da hermenéutica filosoficgual inclusive ja superou o subjetivismo. Dessa
forma, tem-se a “Critica Hermenéutica do Direita™dlova Critica do Direito”, teoria criada
por Streck (2014b), a qual reune condi¢Ges parageeacabar com o decisionismo, reduzir
suas possibilidades de dominacdo do imaginariguiissas. Buffon e Matos (2015) afirmam

gue, essa nova critica insere-se no movimento ast@acionalismo Contemporaneo:

Essa “nova critica”, realizada a partir da herm&oéufilosofica, insere-se no
movimento do Constitucionalismo Contemporaneo, paraqual a teoria da
interpretacao/argumentacao deve ser abordadaiad@aermenéutica da faticidade,
recolocando a discussédo do enfrentamento do pesitive da indeterminabilidade
do direito no contexto da filos6fica diferenga entexto/ente e norma/ser, que é
ontoldgica, abrindo espago para a construcdo dposas hermeneitcamente
adequadas a Constituicdo. A hermenéutica leva gamtasobre as demais teorias,
tendo a interpretagdo, como foco principal, a iddide, ou seja, o0 modo pratico do
ser-no-mundo comanda a atividade compreensivajraiiod costuma-se chamar de
caso concreto (BUFFON; MATOS, 2015, p. 109).

Dessa forma, tem-se que a Critica Hermenéuticaigot®surgi a fim de discutir a
questao da aplicagcao do direito, expondo a diferemgre texto de lei e norma, com objetivo
de encontrar respostas adequadas a Constituigao.
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Assim, ao final deste capitulo, pretende-se amatleaforma ndo exaustiva a “Nova
Critica do Direito”, teoria criada, conforme jarafado, por Streck (2014b), eis que se acredita

ser um meio que reune condi¢des para afastar icthsariedade judicial.

4.2 A relacdo entre a aplicacéo da letra da lei epositivismo

Um grande erro de uma parte dos juristas quanteraa em questao, € a afirmacao de
gue no positivismo se aplica a letra fria da lsis&cargumento acaba por legitimar a maioria
das decis@es discricionarias, dando o poder pjaia decidir conforme seus préprios critérios,
deixando, muitas vezes de aplicar a lei democragodée votada e promulgada (STRECK,
2010).

Streck (2012) traz a tona essa discussao, na fwaaado dia 23 de agosto de 2012, na

revista eletronica “Consultor Juridico™:
[...] “Cumprir a letra [sic] da lei” significa, simnos marcos de um regime
democratico como 0 nosso, um avango consideraveksé, deve-se agregar a
seguinte consequéncia:
a) E positivista tanto aquele que diz que textorena (também “vigéncia e validade”)
s80 a mesma coisa — portanto, igualam “Direita"e le
b) como aquele que diz que “texto e norma estéocotiEdos” (no caso, as posturas
axiologistas, realistas, pragmaticistas, etc.)dtieipe em que o intérprete se permite
atribuir “qualquer norma a qualquer texto”.
Tentando dizer isso de forma mais simples: Keldart, e Ross foram todos, cada um

ao seu modo, positivistas. E disso todos sabemosreequéncias. [...] (STRECK,
2012, texto digital).

A questdo é que, o positivismo ndo se resume peggaana letra pura lei. Apegar-se a
letra da lei pode ser uma atitude positivista cny a8sim como trabalhar com principios pode

se caracterizar uma atitude positivista (STRECK 22@exto digital).

Pelo contrario, muitas vezes é necessario aplitetraada lei, eis que esta fora criada
através dos representantes do povo, sendo promaulgatb Presidente da Republica,
igualmente escolhido pelo povo para governar. Céra@aso, apenas a titulo de exemplo, do
artigo 212 do Cddigo de Processo penal, o qualéprpie o Juiz farda apenas perguntas
complementares. Ora, se o0 legislador previu quenaesse, qual a razdo de nao agir desta
forma? (STRECK, 2012, texto digital).

Assim, ndo pode o Juiz, o qual alcancou este qavgmeio de concurso publico, sem

ser eleito pelo povo, deixar de aplicar a legisiagpde foi estabelecida, por representacao, pelo
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povo brasileiro.

E obvio que se a letra da lei ndo estiver de acoodo os principios constitucionais, e
aqui deve-se ter uma maior cautela, uma vez queipros constitucionais ndo sao quaisquer
principios criados por qualquer jurista, o que éenwito, onde se transformam tudo em
principios, como se percebe em alguns casos emdegcisdes respeitam o principio da
felicidade ou da afetividade. Onde estdo essesipis na Constituicdo? Em raz&o disso,
deve-se ter um cuidado ao afirmar que a aplicagdei @ uma atitude positivista. Muitas vezes
nao é (STRECK, 2012, texto digital).

4.2.1 A discricionaeriedade no positivismo exegéticnormativista e no neoconstitucio-

nalismo

Conforme ja afirmado, a discricionariedade acompamldlireito desde o positivismo
primeiro, no entanto, nesse primeiro momento aidisoariedade se dava no campo politico
(STRECK, 2014b). O direito era refém da politica:

[...] a discricionariedade estava no nivel da pd@itiE essa questdo atravessa 0s
séculos XIX e XX. Havia um nitido enfraquecimensoalitonomia do direito, que se
apresentava como refém do processo politico. Bordsaposta nas diversas formas
de realismo juridico que pudessem, paradoxalmeesgatar um grau minimo de
autonomia para o juridico. Nota-se: se a histdidickito € uma histéria de superagao
do poder arbitrariao, entdo podemos afirmar queeosg procura enfrentar € o local
onde a deciséo privilegiada acontece, o lugar ardkcisdo ocorre. Nessa medida, a
historia do direito também € uma historia de sug@aou do enfrentamento do
problema da discricionariedade (arbitrariedade RISCTK, 2014b, p. 520).

Ou seja, nesse primeiro momento, qualquer lei glegislativo criasse, desde que
tivesse passado por um procedimento valido, degeriaaplicada, pois nos tempos em que
vigorava o dogma estatalista da lei, havia confeséie justica e validade: lei validade era lei
justa. Com o tempo, percebeu-se que os codigosatdimm toda a realidade, e para solucionar

esse problema, delegou-se a discricionariedadeoggtazes (STRECK, 2014b, p. 521):

Desse modo, o primeiro criara, de forma absolutéendiscricionaria - poderiamos
falar em uma discricionariedade politica, que fanai como condigdo de
possibilidade -, o contetdo da lei, ao passo qjezéintérprete racional terd uma
delegacdo para, de forma limitada, preencher osuogacdeixados pela
discricionariedade absoluta (politica) do legistad@ria-se, assim, uma espécie de
“discricionariedade de segundo nivel”, representaela atividade interpretava do
juiz racional. Essa discricionariedade de segunélel nsera justificada pelos
chamados principios gerais do direito, que, jurdn @ analogia e os costumes,
representacao as autorizacdes legislativas paralisediscricionaria do juiz no caso
concreto.
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Ainda, com Lenio Streck, percebe-se que a Congdituretirou a discricionariedade
politica, eis que a Carta Magna limita o podertaéo impor parametros que devem ser
seguidos, ou seja, qualquer lei deve estar de acmyth a Constituicdo, sob pena de ser
considerada inconstitucional (STRECK, 2014b).

4.3 Uma breve andlise da Nova Critica do Direito

A Nova Critica do Direito € uma teoria criada p&iveck (2014b), na tentativa de

encontrar a forma correta de interpretar a legislggpsta, em conformidade com Constituigéo.

Esta teoria trata da busca pela verdade, supecargtismo e o relativismo, bem como
deixando claro que ndo ha uma cisao entre textorea) uma vez que esta depende daquela e
vice-versa. Nas palavras de Streck (2014b, p. 357):

Ha condicbes de fazer afirmagBes correta, mormesge considerarmos o

antirrelativismo e o anticeticismo da hermenéduilosofica. Da mesma maneira, ha
condutas correta e outras incorretas; mais do spe diante da especificidade do
direito, em que cada texto juridico deve estar monddo a um outro que lhe é

superior (a Constituicao), uma interpretacdo sendtd¢ucional (portanto, correta), e
outra, inconstitucional (portanto, incorreta).

Ou seja, a resposta correta € aquela que estiveeraldo com a Constituicdo Federal,
gue € um contrato pelo qual as pessoas fizeramgssan para elas mesmas,, conforme afirma
Streck, citando Ost (STRECK, 2014b).

No entanto, a resposta correta deve ir além. E patander esse além, deve-se
compreender que se na metafisica classica os ggrggtavam nas coisas, e na metafisica
moderna, na mente, no seéculo XX os sentidos passaestar na linguagem, a partir da ruptura
com a filosofia da consciéncia produzida pela iéwaga filosofia pela linguagem (STRECK,
2014b).

Ou seja, nessa quadra da historia, a linguagemest@a nossa disposi¢do, sendo
condicéo de possibilidade, o que significa queatsed partir dos pre juizos, o que acaba com
a metafisica, o que resulta em afirmar que as £giB&xistem no seu significado, e ndo em si
préprias, e esses significados é descoberto a plartiextos, e ndo por cenceitos universais
(STRECK, 2014b).
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Em outras palavras, um texto por si s6 ndo temfgigdo, e ndo pode o intérprete
deduzir seu significado, uma vez que a linguageméndlgo que esta a nossa disposicao, ou
seja, ndo se pode usar ela como bem entendeuyesestp € condicao de possibilidade - alguma
coisa soO tem significado pela linguagem (STRECKL4®). Nesse sentido, Buffon e Matos

(2015, p. 11) fazem o seguinte alerta:

Com fortes tragos positivistas, a teoria do dirgtmtinua refém de duas faces
metafisicas: o objetivimo e o subjetivismo. A taarbjetivista considera que a lei traz
consigo a norma, € que em razdo disso a integdietpdicial € objetivamente
controlada pelas regras, as quais levam a umaactestrminagéo do significado do
texto, como se a verdade estivesse nas coisasgioma & metafisica classica,
desprezando a diferenca ontolégica entre textormanoEsta teoria representa um
esforco para que seja deixada de lado qualque€imfia de valores pelo intérprete,
ou seja, que a vontade do juiz ndo seja levadd@-€auma evidente pretensdo de
neutralizada. Para isso, busca minimizar as breth#s e maximizar as exigéncias
institucionais no intuito de que os juizes decidanforme padrdes legais gerais
através da subsuncéo, pelo processo logico-dedutivo

Assim, além da interpretacéo estar em conformidadea Constituicdo Federal, deve-
se haver integridade na argumentacdo. Essa indegridquivale ao respeito a tradicao, que
deve ser entendida como uma consolidacdo de umlongde sustenta as transformacdes das
sociedades contemporaneas (STRECK, 2014b).

Dworkin e Camargo (p. 212, 1999) colocam a quesddategridade como uma terceira

virtude percebida em uma comunidade politica:

Mesmo que rejeitdassemos a integridade e fundansemé@s nossa atividade politica
apenas na equidade, na justica e no devido prodegafi veriamos que essas
primeiras virtudes as vezes seguem caminhos oposikpgns filésofos negam a
possibilidade de qualquer conflito fundamental enjustica e equidade por
acreditarem que, no fim das contas, uma dessaslegtderiva da outra. Alguns
afirmam que, separada da equidade, a justica n&eetido, e que em politica, como
na roleta dos jogos de azar, tudo aquilo que plavele procedimentos baseados na
equidade € justo. Esse é o extremo da ideia demdjnstica como equidade. Outros
pensam que, em politica, a Unica maneira de pdovap equidade é o teste do
resultado, que nenum procedimento € justo a menesanda a poduzir decisbes
politicas que sejam aprovadas num teste de justitEpendente. Esse é o extremo
oposto, o da equidade como justica. A maioria désdfos politicos — e, creio, a
maioria das pessoas — adota o0 ponto de vista iatbano de que a equidade e a justica
sdo, até certo ponto, independentes uma da owrtgl dnodo que as instituicdes
imparciais as vezes tomam decisdes injustas, eas@p sdo imparciais as vezes
tomam decisbes justas (...) Se acreditarmos quetegridade € um terceiro e
independente ideal, entdo podemos pensar que,zas,v& equidade ou a justica
devem ser sacrificadas a integridade (...) Mas nadempos esperar defender
a"integridade de maneira normal, pois sabemos sjvezes a integridade entrara em
conflito com aquilo que recomendam a equidadeusticp. Se quisermos afirmar a
integridade politica como um ideal distinto e dotatk autonomia, precisamos
aumentar a amplitude do argumento politico da rinadade (...) Para nés, a
integradade é uma virtude ao lado da justica, dadade e do devido processo legal,
mas isso ndo significa que, em alguma das duasafoassinaladas [legislativa e
jurisdicional], a integridade seja necessariameate,sempre, superior as outras
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virtudes” (DWORKIN; CAMARGO, 1999, p. 212).

Para Streck (2014b, p. 357), “a integridade, nanbegutica equivale ao respeito a
tradicdo”. Nesse sentido, pertinente € a observag&rhuk (2013, p. 160):

Tradicdo ndo deve, portanto, ser confundida contunteys), pois este(s) ndo se
efetiva(m) por livre determinagdo, assim como salagz ndo se assenta nesta, mas
gue, muito antes, a tradi¢éo é o fundamento ddeatios costumes. Essa perspectiva
de admitirmos a tradigcdo como fundamento é um dotg mais importantes da obra
de Gadamer, tornando-se objeto central de suasypagdes, tanto implicitas quanto
explicitamente. Com isso € possivel demonstrar @én de distingui-lo de
Heidegger, possibilita-nos afirmar que as acusadée®lativismo, frequentemente
feitas a hermenéutica filoséfica, ndo se suste(&HUCK, 2013, p. 160).

A tradicdo tem uma produtividade nela mesmo, deago@ "nosso ser historico e finito
esta determinado pelo fato de que a autoridadeadsrhitido [...] tem poder sobre nossa acao
e sobre nosso comportamento” (SCHUCK, 2013, p..159)

Tradicédo essa, que, segundo Streck, “deve serdddéecomo uma consolidacao de um
modelo de constitucionalismo que transforma ouestigtas transformacdes das sociedades
contemporaneas. Por isso a Constituicdo é a suareensao; tudo o que ocorreu na Alemanha,
na ltalia, nos Estados Unidos, e assim por diastgendra a “tradicdo constitucional”
(STRECK, 2014b, p. 357).

Assim, entende Streck (2014b, p. 361) que a irdade de que fala Dworkin pode ser
chamada de integridade auténtica:

[...] as afirmacdes juridicas sdo opinides interpataque, por esse motivo,
combinam elementos voltados tanto para o passaapara o futuro; interpretam
a pratica juridica contemporanea como uma pokticgrocesso de desenvolvimento.
Assim, o direito como integridade rejeita, por d¢degar indtil, a questao sobre se os
juizes descobrem ou inventam o direito; sugere ffue@ntendemos o raciocinio
juridico tendo em vista que os juizes fazem as doiagas e nenhuma delas. Segundo
o direito como integridade, as proposi¢fes jurkl&@o verdadeiras se constam, ou se
derivam, dos principios de justica, equidade editeprocesso legal que oferecem a
melhor interpretacéo construtiva da pratica judia comunidade. O direito como
integridade  é, portanto, mais inflexivelmente iptetativo do que o
convencionalismo ou o pragmatismo. O direito contegridade é tanto o produto da
interpretacao abrangente da praticaa juridica quard fonte de inspiracao.

Dito de outra forma, a integridade proposta por Exwvosignifica dizer que o direito
deve ser interpretado em sua totalidade coerentls oma decisdo deve ser fundamentada
através dos mesmos principios de decisdes antroesmo que 0S juizes ndo concordem com
tal aplicacdo (MOTTA, 2014).
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Partindo dessas questdes é que se pode falar sihifidade de respostas adequadas a
Constituicdo. Ora, o direito € constituido por ¢exiegais, votados democraticamente, sendo
gue muitas vezes sao compostos por palavras queagse um significado, sendo impossivel
imaginar todos 0s casos em que esses textos s@iéarlas, antes de ocorrer o fato concreto,
razdo pela qual o proprio direito devera resolsses problemas, por meio dos principios
informados na Constituicao (BUFFON; MATOS, 2015).

Dessa forma, o texto de lei deve sim ser aplicddegde que esteja em conformidade
com os principios informados na Constituicdo, sequ® essa conformidade s6 podera ser
percebida no caso em concreto. Ou seja, 0 texd@apiicado ao caso, desde que seja respeitado
o principio informado na Constituicdo, caso coird somente nesses casos, ndo devera ser

aplicado, consoante sera visto no proximo item.

4.3.1 Quando nao se deve aplicar a lei

Conforme ja afirmado, diversamente do positivismmy Constitucionalismo
Contemporaneo ha um limite quanto a discricionadedpolitica (discricionariedade do
legislador). Isso significa que a partir da Consgtdo, o poder das leis criadas pelo legislativo
encontram um limite, sobre tudo em seu contelud®.éga propria Constituicdo, ou seja, para

além do procedimento de criacdo da lei, esta detee adequada a Constituicdo Federal.

Dito isso, conclui-se que, através do controlealestitucionalidade difuso vigente no
Brasil, o Poder Judiciario pode deixar de aplicaauei ou dispositivo legal. Porém, ndo pode
tomar essa atitude quando Ihe convém, podendoprronafdefende Streck, deixar de aplica-la,

somente nas seguintes hipoteses (2014b):

a) Quando a lei for inconstitucional;

b) Quando for caso de aplicacao de resolugcéo de amtasp

¢) Quando o sentido da lei for mudado, para que sieapiretacdo seja conforme a
Constituicao Federal. Importante ressaltar queseneaso “o texto de lei (entendido
na sua “literalidade”) permanecera intacto; o quelané o seu sentido, alterado por
intermédio de interpretacdo que o torne adequ&imatituicdo” (STRECK, 2014b,
p. 604);

d) Quando for causa de nulidade parcial sem reduc@exti® caso em “permanece a

liberalidade do dispositivo, sendo alterada apansisa incidéncia, ou seja, ocorre
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expressa exclusdo, por inconstitucionalidade, dermdnada(s) hipétese(s) de
aplicacao [...] do programa normativo sem que seyradilteracdo expressa do
texto legal. Assim, enquanto, na interpretacdoaromé, ha uma adicéo de sentido,
na nulidade parcial sem reducdo de texto ocorre abwucdo do sentido”
(STRECK, 2014b, p. 604);

e) Em caso de inconstitucionalidade com reducéo dm,teonde alguma palavra
podera ser excluida, permanecendo constituciodespmsitivo; e

f) Nos casos em que uma regra nao sera aplicada eagsel concreto especifico, em

funcéo do principio instituidor.

Fora desses casos, devera o intérprete aplicapodiiivo democraticamente votado
(STRECK, 2014b).

4.3.2 A resposta correta é aquela realizada por prcipios

Nota-se, nessa quadra da historia, que texto eanséim coisas diferentes, porém um
depende do outro. A norma € dada na aplicacaoxtio de caso concreto. Percebe-se, com 0s
itens acima, que a relagédo sujeito objeto restpersda pela hermeneutica, uma vez que a
linguagem € condicdo de possibilidade, e essa djgm estd dentro de uma tradicao
(STRECK, 2014b).

Igualmente, nota-se pelos itens anteriores quesericionariedade existe desde o
positivismo exegético, onde o direito era refénpdder legislativo, sendo que no positivismo

normativista essa discricionariedade passou-segpatgador.

Com o ganho de for¢ca normativa das Constituicescipalmente apos a segunda
guerra (STRECK, 2014b), o poder discricionario dhtiga (do poder legislativo) encontrou
obstaculos, ou seja, o contetudo das leis criadaslgmislador devem estar de acordo com a
Carta Magna, sob pena de ser consideradas incamnstisis (STRECK, 2014).

Também, nos itens anteriores, restou demonstralgpéteses que o julgador podera
deixar de aplicar a lei democraticamente votadaasitica da Critica Hermeneutica do Direito,
teoria criada por Streck (2014b).

No entanto, como deve o intérprete chegar a essadusdes, ou seja, como deve o
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intérprete, entao, interpretar a lei, aplicand@@aso concreto, segundo a teoria de Streck?

A resposta para essa pergunta, sempre sustentadeqgréa do estudioso acima citado,
deve-se necessariamente passar pela pergunta @goaqdeeito? Segundo Streck (2014b), o
direito é representado pelos principios, enquanajregra € um meio para a efetivacdo do
direito, ou seja, dos principios (STRECK, 2014kgsMuas palavras:

Os principios, desse modo, representam a ten@divasgate de um mundo prético

abandonado pelo positivismo. As regras, por oafilo Irepresentam uma técnica para
a concretizagéo desses direitos, ou seja, meiostas) para garantir um “estado de
coisas” desejado. E por isso, portanto, que a oeemgéo da regra exige esse

“principio instituidor”, sob pena de uma interpigita alienada (STRECK, 2014b, p.
315).

Assim, conclui-se que a regra (o texto de lei) acahm o mundo pratico, uma vez que
sao regras abstatas (STRECK, 2014b). Como muitodlertam Buffon e Mattos (2015, p.
110): “O direito trata de normas de carater ge@ra certa pretensao de universalidade, e ao
mesmo tempo, trata de casos particulares, da ¢aderalas relacdes humanas, que sao

perpassadas e, a0 mesmo tempo, constituem normas”.

Dessa forma, toda sentenca, ou decisdo qualquesejacdeve estar fundamentada
através dos principios, ou como nomeia Streck &fpin instituidor” (STRECK, 2014b),
devendo, o intérprete, antes de qualquer coisdficaer se a norma estd adequada a
Constituicao:

Vé-se, pois, que qualquer resposta correta € reg@sente uma resposta adequada
a Constituicdo. Uma norma — que é sempre o pradiutioterpretacdo de um texto
(que, por sua vez, é sempre um evento) — somerikda se estiver de acordo com
a Constituicdo. Portanto, o intérprete deve, atgasdo, compatibilizar a norma com
a Constituicdo, conferindo-lhe a totalidade efishdara tanto, tem a sua disposicéo
— desde que inserido na tradi¢cdo auténtica propuada pelo paradigma do Estado
Democratico do Direito e tudo o que ele represenian universo de possibilidades
para compatibilizar a norma com a Constituicdo,agtipdas diversas sentencas
interpretativas, que vao desde a interpretacaococmef até a nulidade parcial sem

reducdo de texto, passando pelo apelo ao legisladdim, os diversos recursos
hermenéuticos que essa mesma tradigdo nos legou.

Por essa razao, mesmo que 0 caso em concreto pieregdicacdo direta do texto de
lei, deve-se o julgador observar o principio ingdibr que se tem por tras dessa regra, para ver

se ele n&o aponta para uma dire¢ao oposta a spiesiaplicacéo.

Juntamente com os principios, toda decisdo deatesa integridade, que para Streck
(2014b) se trata de uma garantia contra arbitradies, em razdo de a integridade esta

intimamente ligada a democracia, motivo pelo gu@esdos juizes a constru¢do de argumentos
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de forma associada ao direito. “A integridade kngitacdo dos juizes; mais do que isso, coloca
efetivos freios, por meio dessas comunidades deipios, as atitudes solipsistas-voluntaristas.
A integridade é uma forma de virtude politica” (H®K, 2014b, p. 323).

Ainda, junto com a integridade, deve haver coeeénas decisdes, 0 que significa que
“em casos semelhantes, deve-se proporcionar atigadarisonémica aplicacao principiologica
(STRECK, 2014b, p. 326). No entanto, a coeréncitepbser afastada, frente a integridade, ou
seja, se constatado que no caso semelhante antetiwe ma aplicacdo dos principios,

poderéd/devera usar-se principios diferentes paraxamo caso (STRECK, 2014b).

Entretanto, tais principios instituidores ndo podsmcriados de forma subjetiva pelo
intérprete, para depois ser aplicado ao caso don@is que “a formagdo principiologica é
formada pelo mundo, e a0 mesmo tempo, forma o muradmedida em que pode articular um

significado novo que exsurge da interpretacdo dprpy mundo” (STRECK, 2014b, p. 552).

Por isso, “é imprescindivel revolver o chao linjatse estabelecer pré juizos legitimos
frente a tradicdo instaurada pelo paradigma indttypelo Estado Democréatico de Direito
(BUFFON; MATOS, 2015, p. 116), eis que desde semgpser humano esta inserido nessa
tradicdo, e é essa tradicdo que “determina as lplidsdes de sentido que projetamos no
mundo” (STRECK, 2014b, p. 552).

A faticidade de nossa existéncia mostra que serapt@mos situados no meio.
Literalmente, poderiamos dizer que a existénci@répse travessia. Travessia é
caminho e esse caminho se torna percorrivel arp#ad marcas que sdo nele
impressas pela tradicdo. Os principios séo, partadtas marcas que balizam a
formacéo da histéria institucional do direito. Ekistéria institucional possibilita a

formacdo legitima de algo como uma deciséo judiEial, portanto, o sentido que se
projeta como horizonte quando falamos de princi(8dRECK, 2014b, p. 552).

Essa tradicdo instaurada pelo Estado DemocraticDiikito, ao fim e ao cabo, é a
historia das constituicdes, em especial, apos ansiegguerra mundial (STRECK, 2014b), ou
seja, sdo 0s motivos que levaram a criagéo da Gog&go.

Conclui-se, assim, que uma decisao judicial s6 sen@ta quando for devidamente
fundamentada, demonstrando o principio instituplmr detras da regra, podendo-se afirmar
que “ndo ha regra sem um principio instituidor. SEmprincipio instituinte, a regra nao pode
ser aplicada, posto que nao sera portadora deeca&tegitimidade democratica” (STRECK,
2014b).

Segundo Streck (2014b, p. 553), isso funcionaedaiste forma:
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Quando nos ocupamos com questdes juridicas, possugntecipadamente/pré-
compreensivamente, um todo conjuntural que nos iferatticular os diversos
instrumentos que a tradigdo juridica construiu.sdénpre um todo antecipado em
cada ato particular que praticamos como advogadosyradores, promotores, juizes
etc. No contexto da tradigcdo em que estamos irsgrabse todo é representado pela
Constituicdo. Mas nao a Constituicdo enquanto wio momposto de diversas fatias:
0s artigos, os incisos, as alineas etc., mas,asi@gnstituicdo entendida como um
evento que introduz, prospectivamente, um novo inodie sociedade. Este evento
gue é a Constituicao esta edificado sob certosppestos que chegam até nés pela
histdria institucional de nossa comunidade. Tasgupostos condicionam toda tarefa
concretizadora da norma, porque é a partir delespqdemos dizer se o direito que
se produz concretamente esta legitimado de acamfourna tradigdo historia que
decidiu constituir uma sociedade democratica, Jliyusta e solidaria (STRECK,
2014b, p. 553).

Destarte, o intérprete é obrigado a julgar/deadiforma a ndo comprometer o todo
conjuntural da comum-unidade dos principios camgtinais (STRECK, 2014b).

4.3.3 Conjunto minimo de principios propostos por enio Streck

Consoante exposto no item anterior, para Streckdedisdo deve se dar por principios,
uma vez que atras de toda regra ha um principittuitor. Assim, necessario analisar o
conjunto minimo de principios proposto pelo jusidfo. Segundo Streck (2014b):
Tais principios (padrbes), sustentados na histtaitd da compreensdo e na
sedimenta¢do da principiologia estabelecida patigio do Estado Democratico de
Direito, s6 podem manifestar-se quando colocadms ambito de reflexdo que é
radicalmente pratico-concreta, pois representam aamtexto de significacBes
histérico-compartilhadas por uma determinada codade politica, uma vez que
abarcam e apontam para além dos diversos padries s, sub-principios, pontos

de vista) forjados na tradi¢cdo do Estado Demoardtee Direito (STRECK, 2014b,
p. 601).

Faz um apanhado da citacdo dele e depois a ligdcim, passa-se a andlise do

conjunto minimo de principios:

a) Preservar a autonomia do direito;

Este principio tem o intuito, como seu proprio nafiema, de preservar a autonomia
do direito, dando poder ao judiciario de contralateis votadas pelo legislativo, ndo deixando,

assim, o direito refém do poder legislativo (STERQB814b).

Esse controle realizado pelo poder judiciario seattavés da analise da lei em

conformidade com a Constituicdo, sendo o princtpie sustenta as seis hipoteses que o
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julgador podera deixar de aplicar a lei, expostagem anterior. Fora essas hipoteses, é dever
do judiciario aplicar a lei (STRECK, 2014b).

b) Controle hermenéutico da interpretacéo consbitad;

Tal principio tem a funcdo de impor limites as dées judiciais. Assim como o
principio da autonomia do direito impde limites lagislador, este principio controla as
decis@es judiciais (STRECK, 2014b).

Embora ndo exista um método objetivo para aplicagélzi em um caso concreto, 0
intérprete ndo pode aplica-la da forma que Ihe émmWNas palavras de Streck (2014b):

O fato de nédo existir um método que garanta a ég@a” do processo interpretativo
- dendncia presente, alias, ja no oitavo capitaoldoria Pura do Direito — nédo
autoriza o intérprete a escolher o sentido que thaisonvier, o que seria dar azo a
discricionariedade e/ou ao decisionismo tipicosmimlelo positivista propugnado
pelo préprio Kelsen [...]. Pois se o intérpreteolfse os sentidos, entdo a democracia
depende do intérprete. Restar-nos-ia, entdo, topega que tenhamos bons

intérpretes? Ou torcer para que o objetivismo é&steja prenhe de “bons
argumentos™? (STRECK, 2014b, p. 606).

Dessa forma, tem-se que este principio tem cometiwb controlar as decisfes

judiciais, através da hermenéutica juridica.
c) Efetivo respeito a integridade e a coeréncididto;

Tal pressupfe que a aplicacdo da lei deve serifgggrando o todo juridico, ou seja,
todos os principios instituidores do direito.
Com isso, afasta-se, de pronto, tanto o pontosia wbjetivista [...] como o ponto de
vista subjetivista-pragmatista, para o qual — agitamdo a relacdo “texto-norma” — a
norma pode fazer socobrar o texto [...]. Ou sejae @espeito a tradicdo, insito a

integridade e a coeréncia, é substancialmenteelativista e supera subjetivismos e
objetivismos (STRECK, 2014b, p. 608).

A coeréncia significa dizer que os mesmos prinsiglevem ser usados em casos
semelhantes, sendo, entretanto, prejudicada arm@r@uando necessario para se cumprir a
integridade (STRECK, 2014b). Isso evita que desigieadas se repitram, sob pretexto da

coeréncia.

A integridade esta ligada diretamente a democragigindo que 0s juizes construa
argumentos de forma integrada ao conjunto do di(BUFFON; MATOS, 2015. p.132).
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d) Dever fundamental de justificar as decisdesd@eomo a motivagdo nao € igual a
justificacao);

Com esse principio, tem-se que toda e qualquésaeidicial deve ser fundamentada,
demonstrando qual principio instituidor foi usadarg chegar a decisdo, o0 que €
responsabilidade do julgador (STRECK, 2014b).

e) Direito fundamental a uma resposta constituéineate adequada.

Referido principio tem como objetivo garantir adaridadao que buscar seus direitos
atraveés do judiciarito uma resposta adequada atiog&o, resposta essa que se dara pelos
principios instituidores, advindos da tradicdo (§E0K, 2014b).

Nesse sentido, asseveram Buffon e Matos (20133): 1

A Constituicdo é condicionada pela realidade his#drEla ndo pode ignorar as
circunstancias concretas de uma época, sendo guEetiensdo de vigéncia somente
pode se realizar a medida que leve em considersjdocircunstancias. Deve
permanecer incompleta e inacabada, porque pretegd vida histérica e, como tal,
ser submetida a mudancas histéricas.

Assim sendo, em toda decisdo deve ser observadosjunto de principios minimos
acima expostos, bem como os principios vigentestpdicdo, uma vez que atrds de toda regra
necessariamente ha um principio instituidor, quéaswezes pode ser levada a decisdo para
um lado totalmente diverso da regra (STRECK, 201Bb¥ysa forma é que se pode falar em

respostas adequedas a Constituicao Federal.

A partir das consideracdes acima expostas, busedaserever, de forma breve, a teoria
criada pelo jusfiloso Lenio Streck, qual seja, iCaitHermeneutica do Direito ou Nova Critica
do Direito, superando o objetivismo e 0 subjetiosipara a possiilidade de se chegar a uma
resposta adequada a Constituicao.
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5 CONCLUSAO

O trabalho monografico examinou a questdo da imaega juridica causada pela
discricionariedade judicial, demonstrando como éssémeno afeta o direito de ha muito, e
sob diversas faces, desde o positivismo exeggtassando pelo positivismo normativista até
chegar ao positivismo de Jules, e, igualmente,hamado neoconstitucionalismo. Por fim,
realizou-se uma breve andlise da teoria da degqisical, criada pelo jurista Lenio Streck,
chamada de Critica Hermenéutica do Direito (ou Noritica do Direito), como uma possivel
forma de afastar a discricionariedade das decisfkSais e alcancar resposta adequadas a

Constitui¢ao.

Assim, o capitulo inaugural desta monografia oceg®am analisar as primeiras teorias
de interpretacao do direito, iniciando pelo fendmde codificacdo, quando se percebeu que
0s codigos ndo conseguiam abranger toda a realisciando os primeiros estudos quanto a

interpretacéo do direito.

Nesse contexto, surgiu a Escola da Exegese, pasaatigbrar o positivismo exegético,
o qual usava como forma de interpretacéo apenadlisasintatica dos codigos, ou seja, fazia-
se, ao fim e ao cabo, uma interpretacao literalelasachando alguma forma, o julgador, de
enquadrar o caso concreto no texto da lei, semr hawa separac¢do entre texto e norma. O

texto da lei detinha o seu préprio sentido.

No positivismo exegético, no decorrer desta pesgpisrcebeu-se que o direito ficava
refém da politica, sendo que qualquer lei criada peder politico deveria ser aplicada. Ou
seja, a discricionariedade era na politica, queepadegislar sem nenhum limite e o Direito

deveria aceitar.

Com o crescimento da Escola Livre do Direito, al ¢ertava introduzir elementos de
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outras disciplinas no Direito, surgiu, entdo, H&e$sen, o qual, através de sua obra Teoria
Pura do Direito, tentou criar uma total autononoaddeito, como uma ciéncia, que passou a

ser chamada de positivismo normativista.

O problema de sua teoria foi que a preocupacaguanato a criacao das leis, o que fez
com que o Direito ndo ficasse mais refém da palitégis que deveria respeitar uma norma
fundamental. Porém, na aplicacédo do Direito, o podgelsen chega a firmar que a sentenca é
um ato de vontade do julgador, transferindo, asairdiscricionariedade da politica para o

julgador.

Ainda no primeiro capitulo, restou demonstradoabf@ma do pds positivismo, que no
Brasil foi intitulado como neoconstitucionalism&otia que teria surgido para superar o
positivismo, porém, permanece com 0S mesmos pralsleguais sejam, no momento da
aplicacdo, em algum momento, o julgador tera digorariedade para julgar da forma que lhe
parecer mais correta ou justa. Essa discricionagiedica evidente quando se fala, a titulo de
exemplo, em ponderacdes de principios, onde argiegscolher um principio em defasagem

de outro, sendo o critério pessoal do juiz, o Up&@ essa escolha.

Ao final do primeiro capitulo, foram realizadas istes pontuacdes quanto da real
influéncia do julgador em suas decisfes, quandeiye&lsa discricionariedade do intérprete,
partindo da psicanalise, demonstrando que sem alteonia da interpretacéo, o jurisdicionado
ficara a mercé do que o julgador acha justo, acoetet., bem como de seus traumas.

No segundo capitulo, buscou-se identificar decig@eSupremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, onde ficasse evidantiscricionariedade judicial em casos
praticos, bem como a inseguranca juridica trazosteepsa discricionariedade, uma vez que de
um momento para outro mudou-se entendimentos setidws dos Tribunais Superiores,
como foi o caso do julgamento que possibilitou mptmento da pena antes do transito em

julgado.

Da mesma forma, foi o reconhecimento da unido héetiea realizada pelo Supremo
Tribunal, em expressa contrariedade com a préisstuicao, que define que a familia sera

formada por um homem e uma mulher (art. 226 da CF).

Ou entéo, a interpretacéo extensiva que foi reddizeo Superior Tribunal de Justica,

para tornar imprescritivel crime de injaria racréio estando no rol de crimes imprescritiveis
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estabelecido pela Lei n. 7.716/89.

O ponto em comum desses julgados, bem como dossogtre estdo expostos no
segundo capitulo, é que todos eles foram realizemimsvasta argumentacdo, sob um pretexto
relativamente bom, ou ao menos interessante, masespeitar a Constituicdo Federal. O que
ocorreu, na verdade, foi que os Tribunais Supesiuiggaram por valores pessoais, valores
esses que talvez agrade a maior parte da poputac&mnal, porém ignorando a Constituicdo
Federal, retirando qualquer autonomia do Direimmlromo causando enorme inseguranca

juridica.

Assim, no terceiro capitulo foi realizado, de forso@inta, uma analise da Nova Critica
do Direito, teoria de Lenio Luiz Streck, como pbgigiade para afastar a discricionariedade

nas decisdes judiciais.

Através, entdo, da Nova Critica do Direito, vedtiese que a partir da hermenéutica
filosofica pode-se afastar a discricionariedadea wez que para esta disciplina ndo ha que se
falar em subjetividade, eis que a prépria subjatigie esté viciada pela tradigéo.

Adiante, viu-se a relacdo entre a aplicacao da bdrlei e o positivismo, para acabar
com o pensamento de alguns juristas de que aplietira da lei € uma atitude positivista, onde
foi demonstrado que uma lei votada democraticamelatee ser cumprida, a menos que se
enquadre em alguma das seguintes hipéteses: ajajadei for inconstitucional; b) for caso
de aplicacdo de resolucao de antinomias; c) quanskntido da lei for mudado para que a
interpretacdo seja conforme a Constituicdo; d) daswulidade parcial sem resolucéo de texto;
e) inconstitucionalidade com reducéo de texto) ewob casos em que uma regra ndo sera

aplicada em um caso concreto em funcéo do prinagiptduidor.

Fora os casos citados, a lei deve ser aplicada, ipsd representa um avango na
democracia. Ora, se a lei foi votada democraticéenesta de acordo com a Constituicao,

inclusive para o caso concreto, ndo se pode dd&aplica-la.

Percebeu-se, também, que através da Critica Heutiemé&lo Direito, toda deciséo
judicial deve ser proferida por principios institoiies, principios esses vigentes pela tradicao
instaurada pelo Estado Democratico do Direito, qumje-se resumir, € a historia das

constituicdes, quais motivos levaram a sua criag@ioespecial, apos a segunda Guerra.

Portanto, diante da andlise do problema proposta este trabalho — h& seguranca
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juridica para o jurisdicionado, enquanto os juizestinuarem a decidir conforme sua
consciéncia? —, verificou-se que a hipotese imaaite levantada para esse questionamento é

verdadeira.

Foi possivel perceber, no discorrer do estudo, ajdescricionariedade judicial gera
decisdes arbitrarias, uma vez que de nada adiamaQonstituicdo que garante formalmente
diversos direitos aos cidadaos, quando esses odirggpdem ser afastados por uma

argumentacao logica, porém, de acordo com os jdiereslor do julgador.

Ora, a Constituicdo deve ser seguida, eis que pasho da sociedade com ela mesma,
nao podendo ser afastada por juizes que chegaraargm através de concurso publico, sem

representar o povo.

Assim, concluiu-se que a interpretacao do Diremocenformidade com a Constituicéo
€ mais do que uma simples formalidade, sendo @atgrara um Estado Democratico de
Direito, onde se espera que haja uma certa préidaitie, em que o cidadao sabera o que pode
ou nao pode fazer, sabendo das consequénciasslatesusem ficar a mercé de qual juiz ira

julga-lo.

Elucidou-se, por isso, que a unica forma eficaaldencar esses objetivos, de afastar a
discricionariedade das decisdes judiciais, € atrdeéuma teoria da interpretacéo, a qual, pode
ser representada pela Critica Hermenéutica dotDirei
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