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RESUMO: A doutrina juridica brasileira contemporanea atribui pouca importancia as
questdes metddicas da interpretacdo, as quais ocupam uma posi¢do apenas marginal no
processo de formacdo dos profissionais do Direito, fato que contribui para tornar pouco
previsiveis os resultados da interpretacdo/aplicacdo das leis. Cumpre estabelecer certo “padrao
metodico-interpretativo basico” no sistema juridico do Brasil. Esta caréncia ¢ documentada
pela recente introducdo de regras interpretativas no ordenamento juridico que impdem aos
julgadores o dever de justificar corretamente a aplicagdo de conceitos juridicos
indeterminados (art. 489, CPC) e de considerar as consequéncias da decisdo no caso concreto
(art. 20, LINDB). Muitas das criticas a um desenfreado ativismo judicial sdo motivadas pela
insatisfacdo causada por um labor interpretativo metodicamente deficiente por parte dos
tribunais. O artigo realiza uma revisdo da doutrina nacional e estrangeira sobre o tema, com 0
fim de inspirar estudos e pesquisas aprofundados sobre varios itens tematicos ligados ao
assunto problematizado: o precario nivel de abordagem critico-reflexiva dos elementos
metodicos da interpretacao e a aplicacao das normas juridicas.
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direito brasileiro.

ABSTRACT: The contemporary Brazilian legal doctrine attributes little importance to
methodical issues of interpretation, which occupy only a marginal position in the process of

training legal professionals, a fact that contributes to make the results of the
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interpretation/application of laws unpredictable. However, it would be necessary to establish a
certain "basic methodical-interpretative standard" in the Brazilian legal system. This lack is
documented by the recent introduction of interpretative rules in the legal system that impose
on judges the duty to correctly justify the application of indeterminate legal concept terms
(art. 489, CPC) and to consider the consequences of the decision in the specific case (art. 20,
LINDB). Many of the criticisms against unbridled judicial activism, in essence, are motivated
by the dissatisfaction caused by a methodically deficient interpretative work on the part of the
courts. The article reviews the national and foreign doctrine on the subject, in order to inspire
in-depth studies and research on several thematic items related to the problematized subject:
the precarious level of critical-reflective approach to the methodical elements of the
interpretation and application of legal norms.

KEYWORDS: legal interpretation; methodical security; hermeneutic standard; brazilian law.

1 INTRODUCAO

A partir dos anos 60 do século passado, prevaleceu no Direito brasileiro a producdo
académica formalista, que atendeu aos ideais do governo militar, marcados pela racionalidade
técnica, pretensamente objetiva e neutra. Apds a volta a democracia, nos anos 80, ganharam
espaco as abordagens referentes aos aspectos filosoficos, socioldgicos, politicos, linguisticos,
econOmicos, psicologicos e antropoldgicos do fendmeno juridico (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2024, p. 396).

Ainda que esta guinada em direcdo ao contetido material das normas e a metodologia
interdisciplinar tenha sido necessaria, ndo se deve olvidar queo ato mental de “reconhecer,
interpretar e aplicar a norma juridica valida exige referéncias cognitivas e capacitacdo
profissional muito diversas dos planos de observagao da sociedade ocupados por (...) filé6sofos
ou socidlogos do direito” (CAMPILONGO, 2012, p. 124).

Nos programas de pds-graduagdo em Direito do pais,hd diversos planos de disciplina
e projetos de pesquisa de elevada sofisticacdo intelectual sobre a hermenéutica juridica e a
decisdo judicial. Sem desmerecer a qualidade cientifica e a adequacdo académica dessas
abordagens, pode-se observar que parte delas tem pouca ligagdo com o trabalho pratico diario
de aplicagdo dos textos legais, justamente porque os seus autores tém dificuldade de tragar

linhas de conexdao claras e compreensiveis entre a teoria que defendem e a pratica da
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interpretagao/aplicacdo. As teorias mais abstratas® dificilmente alcancam os operadores das
profissdes juridicas do Pais, os quais, em geral, pensam de maneira mais pragmatica
(SUNDFELD, 2014, p. 194s., 217).

Um dos principais motivos dos problemas na aplicagdo adequada dos textos legais —
especialmente nas areas do Direito Constitucional e Administrativo— pelos orgaos
administrativos e tribunais ¢ a sua orientagdo deficiente por parte da doutrina. S3o poucos os
autores — como Ferraz Janior (2022), Sarmento ¢ Souza Neto (2024) ou Soares (2019) — que
analisam com mais profundidade o tema do emprego atualizado e adequado dos métodos
juridicos e das matrizes praticas de argumentacao na interpretacdo/aplicacdo do Direito.

Intimeros operadores do Direito se sentem abandonados no seu trabalho diario pela
doutrina juridica nacional, que fornece pouco apoio dogmadtico em varias questoes tedricas
mais complexas (KRELL, 2021), mormente na area da metodica juridica e da interpretacao da
Constituicao e das leis ordinarias nos diferentes setores do Direito Publico. Isso faz com que
muitos deslizem para o decisionismo, isto €, a ndo fundamentagdo das decisdes de uma
maneira correta e compreensivel. Com esta observacdo nao pretendemos entrar no coro
daqueles que entoam “a cangdo funebre sobre a distancia entre a metodologia juridica e a
pratica do Direito” (ROHL, 2013b). Entretanto, num ambiente de pouco constrangimento
dogmatico-metodico, torna-se facil a tomada de qualquer decisdo juridica, com o efeito de que
normalmente o aplicador da lei enveredarad para o caminho da menor pressdo politica e/ou da

maior atragao econdomica.

2 A CIENCIA JURIDICA COMO CONHECIMENTO INTERPRETATIVO;
SUPERACAO GRADUAL DO FORMALISMO E DO DECISIONISMO
POSITIVISTA

Durante séculos, o paradigma cartesiano de certeza nas ciéncias entendia a garantia
da evidéncia como resultado de uma experiéncia pessoal interna. Na primeira metade do
século XX, essa posi¢ao foi abandonada pela chamada virada linguistica, que colocou como

. « . . . o ) -
principal fonte o “conhecimento intersubjetivamente valido, proveniente do mundo exterior”,

ndo da consciéncia do individuo. Isso enterrou a ideia de uma verdade subjetiva, que ganha o

’No contexto da pesquisa juridica e das publicagdes académico-cientificas, a posi¢do do “observador
socioldgico” ndo € per si mais (ou menos) valiosa, critica ou reflexiva do que a posi¢do do “participante
dogmatico”. Ambos podem realizar investigagdes que contribuem para o conhecimento sobre o Direito, sua
aplicacdo adequada e tecnicamente correta, sua recep¢do pelos destinatarios, seus efeitos em outras areas do
saber etc.
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seu contetdo apenas por meio de uma linguagem comum entre pessoas, isto €, de “regras
publicamente controlaveis” (ADEODATO, 2009, p. 34-41).

A partir dos anos 60 do século XX, os efeitos da virada linguistico-hermenéutica se
fizeram sentir também na ciéncia do Direito, que comegou a ser vista como uma pratica
interpretativa juridica, o que fez ressurgir no discurso juridico fatores que eram classificados
por muitos como metajuridicos e, por isso, banidos da observacdo pretensamente “cientifica”
do Direito (MAGALHAES, 2002, p. 130).

O fendmeno do formalismo, neste contexto, deve ser menos entendido no seu sentido
estrutural, isto €, como expressdo da crenga na possibilidade de extrair da norma juridica uma
unica resposta certa por mera dedu¢do, mormente mediante emprego do método literal, no
seio de um sistema normativo fechado, completo e sem contradicdes e antinomias
(DIMOULIS, 2011, p. 218). Antes, trata-se de um formalismo metodologico, que tem servido
para ocultar os fatores determinantes de inumeras decisdes juridicas — como se uma escolha
interpretativa ndo existisse —, seja por dissimulacdo, por erro ou por ignorancia do julgador.
Este ndo oferece “qualquer justificacdo pela opg¢do feita no seu calculo decisério, agindo
como o Direito determinasse, de forma mecanica, uma unica solu¢do correta”
(STRUCHINER, 2006, p. 364).

Destarte, o termo formalismo expressa, sobretudo, uma idealizagdo da neutralidade e
da previsibilidade no contexto da aplicacdo normativa. A reformulacdo deste pensamento nao
significa o abandono da logica formal ou do respeito a literalidade do texto legal, mas visa a
redu¢do do seu espaco de influéncia. A superagdo do formalismo se deve ao reconhecimento
da relatividade e da subjetividade inerente a qualquer constru¢do conceitual no processo da
interpretacao e aplicagdo do Direito. Este processo, uma vez desonerado do idedrio formalista,
seguira um modelo de fundamentagdao que privilegie a racionalidade dos argumentos que
sustentem posi¢des em determinadas condigdes concretas, gerando cargas diferenciadas de
argumentacdo para as decisdes consideradas corretas (KRELL; PAIVA, 2017, p. 206). De
qualquer forma, a atitude formalista foi gradualmente superada pela maioria dos operadores
do Direito, inclusive no Brasil.

Antes dessa mudanga, eram as teorias positivistas que dominavam a discussao
doutrinaria na maioria dos paises ocidentais; estas, porém, ndo se mostravam aptas para
enfrentar os desafios do Direito moderno. Negando que qualquer método seria capaz de
identificar, entre as possiveis significagcdes de uma norma, aquela que pudesse ser considerada
“a correta”, elas se recusavam a discutir qualquer pardmetro interpretativo para criticar essas

“inevitaveis avaliagdes juridicas” (BUSTAMANTE; MAIA, 2006, p. 65).
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Seja lembrado, neste ponto, que a moldura, famosa metafora utilizada por Kelsen
(1962, p. 288), somente exclui as decisdes incorretas, mas nao diz qual, entre as possiveis, € a
melhor: qualquer resultado dentro da moldura seria justo, cabendo a escolha a
discricionariedade do juiz ou a outro intérprete auténtico; caberia a este tracar os limites da
propria moldura, ainda que a sua leitura seja amplamente rechagada pela doutrina juridica. Ao
mesmo tempo, Kelsen jamais indicou os métodos a serem empregados para tracar os limites
da moldura normativa no caso concreto (KRELL; MAIA, 2021, p. 99).

Porém, o que Kelsen entendia como Politica do Direito, e, por isso, excluia das
investigacdes da ciéncia juridica, “entendemos agora parte substancial dele, trazendo para este
campo do conhecimento a hermenéutica juridica, isto €, o processo de interpretagcdo e escolha
por uma e ndo outra solucao para o problema posto” (CAMARGO, 2002, p. 376).

Hoje em dia, sdo poucos os que ainda questionam a funcao da ciéncia juridica de
fornecer também subsidios para analisar e demonstrar racionalmente por que razao o labor
interpretativo do aplicador do Direito pode (ou ndo) ser aceito no caso concreto. A criacdo da
decisdo juridica nao deve ser entendida apenas como fato politico, pratica irracional ou mero
ato de vontade do magistrado, mas “compreendida como uma dimensdo que faz parte do
direito e ¢é passivel de racionalizacdo metodoldgica” e, como tal, “deve ser objeto da reflexao
teorico-juridica” (SOUZA NETO, 2005, p. 476).

Entretanto, para muitos, a simples referéncia a valores, o método teleoldgico,
ponderacdes sobre a dignidade humana ou a teoria da estrutura retorica e topica do
pensamento juridicosdo altamente suspeitos de guardar ligacao intima com a opinido pessoal e
a discricionariedade daquele que interpreta o Direito, mormente as normas da Constituigao.
No fundo, questiona-se se o processo de raciocinio juridico pode ser sujeito a um controle
racional através da ciéncia do Direito. O perigo dessa atitude reside num afastamento das
discussdes para o ambito do inconsciente ¢ do nao refletido, enquanto sdo, na verdade, as
proprias consideracdes valorativas dos intérpretes que devem ser reveladas e, pelo menos em
parte, controladas e disciplinadas.

Hé diversas tentativas tedricas de restringir o ambito de atuacdo e a propria funcao da
jurisdicdo constitucional ou de negar simplesmente o seu carater judicial de aplicagdo do
Direito, alegando-se sua natureza institucional politico-legislativa. Enquanto alguns aceitam a
pretensa “irracionalidade” da interpretacdo da Constitui¢do e a sua dependéncia total de ideias
politicas cambiantes, outros apostam numa abrangente autorrestricdo das cortes

constitucionais (KRIELE, 1976, p. 14;85).
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A existéncia de espagos semanticos e pragmaticos do intérprete do Direito ndo
significa que qualquer decisdo ¢ compativel com um texto normativo (SEELMANN, 2007, p.
97). Nao convencem afirmagdes simplorias (ou até cinicas) do tipo “tudo € possivel”
(anything goes), sendo imprescindivel uma analise objetiva dos fatores subjetivos que
marcam e norteiam a interpretagdo dos textos legais, para que possa ser tirada deste ato tao
comum e corriqueiro a aura da imprevisibilidade e contingéncia (ADEODATO, 2009). Na
verdade, € o proprio texto da norma que limita a sua concretizagdo € ndo permite uma decisao

em qualquer dire¢ao, como alegam as correntes do decisionismo.

3 O CAMINHO ARDUO DA HERMENEUTICA JURIDICA: DO DECISIONISMO
POSITIVISTA A RACIONALIDADE ARGUMENTATIVA

Apesar de o mandamento constitucional de vinculacdo da Administracdo e do
Judicidrio a lei nem sempre revelar-se plenamente realizavel, nada justifica declarar que a
impossibilidade da comunicagdo entre legislador e juiz seja a regra, como querem os autores
céticos e relativistas. Na verdade, o inegavel elemento volitivo da interpretagdo juridica possui
uma intensidade altamente variavel. O fato de existirem “casos dificeis” nos quais ¢ possivel
um ndo ou um mau entendimento da norma juridica concreta a ser produzida a partir dos
textos legais e fatos reais ndo da lastro suficiente para o abandono da ideia de que o juiz esteja
vinculado (pelo menos em principio) por preceitos legislativos (HERBERT, 1995, p. 209;
261).

Para os defensores do decisionismo forte, decisdes juridicas ndo sdo determinaveis
por normas, mas constituem atos de vontade nao deduziveis, que tém a sua base em
convicgdes extrajuridicas ou qualidades de carater da pessoa que decide. Se isso fosse
verdade, a procura por normas justas ou pelo menos “corretas” careceria de sentido, afetando
também a legitimidade do sistema juridico como um todo. Schmitt (2009, p. 67s.) alegava, no
inicio do século XX, que toda decisdo judicial seria a escolha arbitraria entre diferentes
alternativas e, portanto, caracterizada por sua “indiferenca de conteudo”: qualquer decisdo
seria, no fundo, um juizo de valor e, portanto, ndo racionalmente justificavel.

De forma diversa, os representantes de um decisionismo fraco (v.g. R. Alexy), apesar
de admitirem que os atos de argumentar e ponderar na interpretagdo do Direito nao levam,
necessariamente, a um determinado resultado e ndo sdo controlaveis pelos meios da analise
logica, insistem em que tal procedimento produza uma decisdo correta, justificada com base

em certas regras sobre o processo da argumentagao.
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Até os dias atuais, o maior problema da interpretacdo juridica ¢ justamente
determinar quando a concretizagdo da norma ¢ materialmente adequada (e quando ndo), e
separar a polissemia admissivel da inadmissivel (ADEODATO, 2009, p. 151). O operador de
Direito, muitas vezes colocado diante de diversas alternativas de decisdo, precisa de um
parametro tedrico de comparagdo para chegar a uma escolha racional por uma delas. Tudo
indica que o proprio sentido do Direito somente pode ser encontrado “além do comando,
naquilo em que o comando se torna reflexivo e problematico”, j4 que “ndo interessa
simplesmente o fato de que o Rei Salomao decidiu, mas como decidiu e por que” (CASTRO
JR., 2009, p. 150).

Sem duvida, ¢ discutivel qual é a propria “esséncia da razao” e se existe uma razao
pratica. H4 quem entenda a razdo no sentido de uma quantidade de normas puramente
formais para operar com qualquer tipo de contetido ideal. Quem, no entanto, considerar a
razdo um conjunto de regras de fundamentagdo e argumentagdo racional, as quais exigem que
as pessoas justifiquem seus juizos e posi¢cdes da melhor maneira possivel, por meio de fatos
empiricos acessiveis € motivos intersubjetivamente compreensiveis, também podera aceitar
que atitudes normativas (ex.: a ponderacdo de principios morais) sdo — pelo menos
parcialmente — abertas a uma fundamentacdo racional, o que corresponde ao carater
comunicativo do pensamento humano (KOLLER, 1997, p. 139).

Na Alemanha, a Filosofia do Direito das ultimas décadas encontrou o seu tema
principal na investigagdo sobre a ldgica de argumentos e na estrutura da justificagdo juridica
(ANDERHEIDEN, 2002, p. 28). Essa discussao também fez efeito no Brasil, onde ha
correntes que concentram suas analises nos diferentes aspectos da argumentacdo e do discurso
juridico, enquanto outros enveredam pela linha da hermenéutica ontolédgica (v.g. L. Streck).

A pratica forense diaria demonstra que o conteudo concreto da ordem juridica admite
diversos significados, a exigir que as diferentes proposi¢cdes normativas introduzidas por seus
atores sejam justificadas. Para Aarnio (1979, p. 21), a condicdo para que certa interpretacao
possa ser aceita ¢ a referéncia a aspectos exteriores ao texto legal, chamados de justificativas
e fontes legais (outros textos normativos, projetos de lei, precedentes etc.). Assim, a
argumentacao juridico-dogmatica sempre pertence ao dominio da propria interpretacao e,
portanto, da hermenéutica, que trata de problemas ligados a linguagem e sua analise.

Também cabe esclarecer a partir de qual conceito de racionalidade se pretende
analisar o processo de interpretacdo do Direito. Para Popper (2004, p.352), quando se fala de
um comportamento racional, ha referéncia a uma “légica da situagdo”, uma vez que a

dissecagdo psicologica de uma ag@o nas suas motivagdes pressupde que ja se tenha fixado
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certo padrdo, de acordo com o qual poderd ser avaliado o que se considera racional na
situacdo em questdo. O que interessa nas ciéncias sociais sd30 menos as experiéncias
psicoldgicas concretas dos individuos (desejos, esperangas, tendéncias), que a “analise
situacional”’; esta deve partir da premissa de que as pessoas que exercem determinado papel
agem de maneira adequada ou conveniente, isto ¢, “de acordo com a situagdo”.

O principio da racionalidade, defendido pelo autor, ndo parte da premissa de que as
pessoas sempre atuam de forma razoavel e objetiva. Ele também ndo vale a priori, mas ¢
mera consequéncia do postulado metodoldgico de encaixar todos os esforcos tedricos na
analise de certa situacdo, isto €, num modelo. Este método consiste na busca de hipdteses que
se deixam verificar na pratica, um processo que na area das ciéncias sociais tem de acontecer
“em pequenos passos” (POPPER, 2004, p. 371).

Neste ponto, ¢ preciso lembrar que a propria racionalidade se apoia em “convicgdes
aceitas como racionais” nas multiplas formas inerentes a cada cultura juridica,e que a “razao
juridica”, ha muito tempo, renunciou a verdades evidentes e certezas absolutas (ZACCARIA,
2004, p. 36). Por isso, convence a posi¢do que vé como objeto razodvel de analise cientifica
no ambito do Direito nao “algo idealmente esbocado™, cuja realizagdo depende de opinides e
pré-compreensdes incontrolaveis, mas, antes, “o processo da identificagdo do juridicamente

correto no proprio ato de interpretacdo na sua concretude situacional” (ESSER, 1979, p. 8).

4 OS NOTORIOS PROBLEMAS DA CORRETA APLICACAO DOS TEXTOS
LEGAIS NO BRASIL; NOVAS NORMAS SOBRE INTERPRETACAO NO CPC E NA
LINDB

Com a promulgacdo da Carta de 1988, a interpretagcdo de seus numerosos
dispositivos principioldgicos chegou ao centro de atencdo da doutrina, que, em grande
parte,passou a recusar o uso dos elementos metoddicos classicos no ambito da interpretacao
juridica, abrindo mao dos pontos de referéncia argumentativa desenvolvidos durante séculos
pela pratica da aplicagao do Direito, que mereciam uma releitura e relativizagdo, mas nao de
uma defenestracdo (KRELL, 2014).

Na area do Direito Publico, a crescente complexidade das relagdes econOmicas e
sociais, a atuacdo do poder estatal cada vez mais intenso e uma formulacao mais aberta dos
textos normativos alargaram a margem para interpretacdes divergentes, com o efeito de que

os principios, nos dias de hoje, ndo sdo aplicados apenas quando a lei (regra) ¢ omissa, mas
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muitas vezes para afastar (“derrotar”)’ a aplicagio da propria lei. O aumento dos orgdos
auténomos que controlam a Administragdo Publica também contribuiu para a inseguranga
juridica. Em geral, hd uma variedade estrutural de expectativas sobre os textos juridicos,
relacionada a percepg¢ao e a abordagem de sua vagueza e plurivocidade.

Especialmente a Constitui¢do carrega um forte potencial de divergéncia e conflito
interpretativo, devido a pletora de interesses, valores e visdes do mundo diferentes que
moveram os individuos e grupos que contribuiram para a sua elaboracdo. Perante essa
situagdo, a metodologia do Direito deve acompanhar melhor o desenvolvimento do
pensamento filosofico e cientifico para poder oferecer solugdes razodveis aos novos
problemas com os quais o jurista hoje se vé confrontado (TAMMELO, 1971, p.49).

O Direito brasileiro, além de sua abertura para as normas principioldgicas, trabalha
nos seus diferentes ramos com inimeros conceitos juridicos indeterminados (ex.: “utilidade
publica”, “interesse social”, “significativo impacto ambiental”), cuja vagueza gera uma
abertura semantica na producdo do Direito no caso concreto, que muitas vezes nao esta
acompanhada por uma motivacdo transparente e controldvel por parte dos 6rgaos julgadores
(cf. SCHMITZ, 2015; KRELL, 2013).Como reflexo desta situagdo, o novo Coédigo de
Processo Civil(Lei 13.105/15) ndo considera fundamentada qualquer decisdo judicial que se
limite a “empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso” (art. 489, § 1°, II).

Ja o § 2° do mesmo dispositivo prescreve que “no caso de colisdo entre normas, o
juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes
que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
conclusao” Este dispositivo faz parte de um sistema complexo de regras de interpretagao
introduzidas pelo novo CPC; entretanto, o legislador ja estd sendo alvo de severas criticas,
inclusive por ter empregado os termos sem a devida rigidez conceitual, como ¢ o caso da
expressao “colisdo entre normas”, em vez de principios (STRECK, 2017, p. 37ss.).

Outro fenomeno cada vez mais discutido ¢ o “consequencialismo” juridico, isto ¢, a
consideragdo das provaveis consequéncias (econdmicas, financeiras, sociais, politicas etc.) da
decisdo no mundo real, no momento da sua produgdo por parte dos intérpretes/aplicadores das
leis (CHRISTOPOULOS, 2014). Inicialmente rechacada pela doutrina marcada pela

deontologia, a consideragdo de um “resultado razoavel” na tomada da decisdo tem se tornado

3A teoria da “derrotabilidade” (do inglés defeasibility), baseada na analise logica do Direito, propde que quase
todas as normas juridicas levam consigo excegdes implicitas (em alguns casos, explicitas) que fazem com que
elas ndo sejam aplicadas em determinadas circunstancias (vide SERBENA, 2012).
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cada vez mais um verdadeiro “elemento metddico” de interpretagdo/aplicagdo do Direito (cf.
SENDLER, 2006). O maior empecilho para uma aprovagao formal da orientagdo legitima do
julgador pelas consequéncias de sua decisdao consiste na questao de até que ponto os tribunais
sdo obrigados a levantar dados sobre “fatos contextuais” do caso, uma vez que nao faz parte
de sua func¢ao realizar pesquisas sociais (LUHMANN, 1974).

Atendendo ao clamor dos agentes econdmicos por mais seguranga e previsibilidade
das decisdes dos orgaos estatais em todos os niveis federativos, o legislador, em 2018, através
da Lei n° 13.655, acrescentou varios dispositivos a Lei de Introdu¢do as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB — DL4.557/42) que tratam da criagdo, interpretagao e aplicacdo do Direito
Publico (cf. PEREIRA, 2015). O seu art. 20 reza que “nas esferas administrativa, controladora
e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam
consideradas as consequéncias praticas da decisdo”; e que “a motivacdo demonstrara a
necessidade e a adequagdo da medida imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas”. E claro que
este novo dever de considerar os efeitos das decisdes repercutira fortemente no processo de
tomada delas, influenciando, em muitos casos, o seu conteudo.

Sem entrar nos detalhes destas novas normas de interpretacdo, as referidas
obrigacdes de fundamentacdo certamente ndo resolverdo o problema do precério nivel de
argumentacao juridica das decisdes judiciais; pelo contrério, elas tornam ainda mais nitido o
problema comum da auséncia de uma interpretacdo/aplicacdo mais racional e previsivel dos

dispositivos legais nos casos concretos.

5 AUSENCIA DE UM “PADRAO METODICO-INTERPRETATIVO BASICO” NO
DIREITO BRASILEIRO; A FUNCAO DOS ATORES DA SOCIEDADE CIVIL NO
PROCESSO DE INTERPRETACAO JURIDICA

A medida que a sociedade brasileira se tornou mais complexa, desapareceu o acordo
basico sobre o significado da linguagem, fenomeno que também atingiu os textos juridicos —
fonte material do Direito mais importante —, cada vez mais caracterizados pela vagueza,
ambiguidade e polissemia. Neste ambiente de inseguranca e porosidade terminoldgica, seria a
fun¢do de uma doutrina dotada de ‘“‘autoridade técnica e ética” nortear a elaboragdo das
decisoes juridicas e, assim, fiscalizar e conter “o voluntarismo ensimesmado das instancias
decisorias” no Brasil (ADEODATO, 2023, p. 268).Tudo indica que no ambito da

hermenéutica juridica brasileira, ainda ndo existe uma doutrina que haja estabelecido certo
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“padrao metodico-interpretativo basico”, formado por teorias metodico-interpretativas aceitas
pela maioria dos operadores do Direito do Pais.

Nos paises de lingua germanica, este padrao basico ¢ representado pela “escola
semantica” (ROHL, 2013a, 51), formada pelas li¢des de autores como K. Larenz, J. Esser, R.
Zippelius, F. Bydlinski, M. Kriele, W. Hassemer, A. Kaufmann, H. Ehmcke, K. Hesse, P.
Haberle, R. Alexy e F. Miiller, que influenciaram os processos de formacgao de geracdes de
profissionais de Direito na época do pds-guerra. Estes autores marcaram uma compreensao
metodologica da hermenéutica juridica que, apesar das diferengas nas concepcoes de cada um
deles, ¢ caracterizada por uma posicdo antiformalista e critica a visdo da interpretagdo como
ato de dedugdo (JUST, 2006, p. 292s.), como defendido pelas diferentes correntes do
juspositivismo e da escola analitica do Direito, contra as quais se enfatizou o raciocinio
problematizante (topico) e a atividade interpretativa (STELMACH, 2023, p. 1289).

Em vez disso, pode-se afirmar que prevalece no ambito dos métodos interpretativos
do Direito Publico brasileiro um tipo de “conglomerado de metateorias transcendentais”
(JAHN, 2008, p. 183). Com isso, ndo se esta a defender uma transferéncia acritica de
doutrinas (alemas ou de outros paises)sobre interpretagao do Direito Publico para o Brasil, o
que contrariaria as justas exigéncias de uma relacdo equanime e dialdgica, nos termos do
“transconstitucionalismo”,entre ordens juridicas estatais. E evidente, contudo, a forte
influéncia de teorias juridicas germanicas no Brasil, mormente no dmbito do Direito Publico,
que ja superou a fase de servir como “prova de erudicao’e “retorica bacharelesca” (NEVES,
2009, p.178s.).

Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 140s.), que tem formulado criticas mais
aprofundadas a recepc¢do de teorias metodicas na area do Direito Constitucional brasileiro,
dirige-se contra “uma discussdo meramente tedrica, sem qualquer preocupagdo com a
aplicabilidade pratica” destes métodos, e exige que a doutrina constitucional inicie “uma
discussdo de conteudo, que va além da discussdo metodoldgica”, uma vez que “ndo se pode
querer fazer direito constitucional alemao no Brasil”.

Neste caminho, ¢ necessdria uma discussdo sobre a prdopria concepgao de
Constituicdo, a tarefa do Direito Constitucional, a intera¢ao entre as realidades constitucional
e politica no Brasil e a evolucdo histdrica dos institutos constitucionais do pais, em suma,
“uma teoria constitucional brasileira” (SILVA, 2005, p. 143).

A consolidagdo de um padrao interpretativo mais seguro no Direito brasileiro
dependera também de insercdes dos diversos atores da sociedade civil, ja que a doutrina

juridica sobre interpretacdo ainda ndo possui tradicdo e homogeneidade dogmatica suficiente

Revista da ESMAL, Maceid, n. 10/2025.



12 de 29

para lidar com os desafios atuais da concretizagdo das normas juridicas, especialmente na area
do Direito Constitucional e nos diferentes ramos dos direitos difusos (meio ambiente, ordem
urbanistica, consumidor, ordem econdmica etc.).

Isso significa que, ao lado dos 6rgdos estatais formalmente legitimados, os atores do
espago publico plural da “sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio” (HABERLE,
1997), como partidos politicos, corporagdes profissionais, ONGs, a midia em geral (televisao,
radio, jornais, programas em canais da Internet), experts, lobistas, igrejas, associagdes de
cientistas e protagonistas das novas redes sociais (bloggers etc.),realizam interpretacdes
prévias dos dispositivos da Lei Maior que a eles interessam, alimentando um permanente e
dindmico processo de atualizacdo normativa.

Todavia, estas leituras prévias ainda precisam ser filtradas pelos operadores juridicos
a respeito de seu contetido material e transformadas em argumentos adequados ao discurso
juridico, o que acontece, por exemplo, mediante a convocacdo de audiéncias publicas pelo
STF (art. 9°, §1°, da Lei 9.868/99).Isto vale mais ainda quando se tem em vista a propria
formacdo da sociedade civil no Brasil, cujos integrantes na histéria do pais t€ém defendido,
muitas vezes,posicoes egoisticas de individuos, grupos e corporagdes que contrariaram o
proprio interesse publico e o bem-estar social (RIBEIRO, 2000).

Ha teorias pos-modernas de Direito (decolonial, feminista, qgueer, critica da raca,
entre outras) que destacam a discriminacdo sofrida por certos grupos minoritarios durante a
formacdo e expansdo das sociedades ocidentais capitalistas. Até hoje, estas formas de
“opressao” se refletiriam também nas legislagdes destes paises, bem como nas formas e nos
métodos de aplicagdo das normas. Uma vez que essas teorias pretendem influenciar a
dogmatica juridica com argumentos racionais para atender as justas reivindica¢des dos
membros dos grupos que defendem, a sua contribuicao ¢ legitima e deve ser absorvida pelo
sistema. Um bom exemplo neste contexto sdo as recentes Resolugdes do Conselho Nacional
de Justica que promulgaram os Protocolos de Julgamento com Perspectiva Racial (CNJ, 2024
— Res. 598/24) e com Perspectiva de Género (CNJ, 2021 — Res. 492/23),na medida em que
suas diretrizes servem para orientar € conscientizar os magistrados.

Todavia, merece rechago qualquer tentativa de excluir da discussdo doutrinario-
dogmatica as pessoas ou individuos que ndo concordam com as posic¢des ideoldgicas adotadas
pelo autor de um discurso. Adeodato (2023, p. 17s.) observa a respeito que “o sucesso da
ideologia estd justamente em afastar o 6nus de pensar, de problematizar”. Por isso,“o
ideologizado primeiro tenta atacar a fonte, em um discurso ad hominem (...). Quando ¢ dificil

desacreditar a fonte nesses argumentos pela via do ethos, afirma-se que a discussdo ndo ¢
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importante agora, ndo ¢ oportuna (...)”. Assim, “a intolerancia ideoldgica traz uma arrogancia
moral que ndo ¢ aberta ao diferente, ao contraditério”, sendo outra estratégia comum
“desprezar o proprio conteudo do argumento, ou seja, de um argumento que se apresenta pela
via do logos, sem enfrenta-lo, desqualificando a ‘academia’, a ‘ciéncia’ ou o conhecimento
como um todo, tachando-o de elitizado, distante, alienado”.

E sabido que boa parte dos atos interpretativos no ambito juridico ¢ realizada em
virtude dos problemas que atingem os diversos agentes sociais envolvidos em conflitos.
Rodriguez et al. (2012, p. 46) afirmam ser a caracteristica do pensamento jusdogmatico que
ele “reconstréi seus sentidos e suas fronteiras em fung¢do dos problemas que lhe sdo
apresentados pela sociedade”. Os autores presumem que ha diversos movimentos sociais que
ndo costumam se preocupar com a dogmatica juridica, ignorando, muitas vezes, o proprio
Direito, visto por eles apenas como instrumento de repressdo, € constatam que, “na teoria, ao
menos entre marxistas e foucaultianos, o direito ¢ sempre visto como instrumento do poder e
nunca como autoexpressao da sociedade”.

Outro indicio da falta de um “padrao metddico-interpretativo basico” na comunidade
juridica brasileira ¢ a critica que muitos costumam direcionar a um “ativismo judicial”, isto &,
a um avan¢o do Judiciario sobre esferas que ndo lhe foram atribuidas pela Constituicao.
Exemplos tipicos sdo a criacdo de direitos ndo previstos na ordem juridica, a ordenacdo de
medidas concretas referentes a formulagao e implantagdo de politicas publicas, ou a superacao
de precedentes (CAMPOS, 2014). Essas medidas sempre devem ser analisadas
individualmente acerca de sua coeréncia e licitude, pois atos judiciais caracterizaveis como
expressdo de um “ativismo moderado” atendem aos mandamentos da propria Constituicao
(KRELL, 2014).

Muitas vezes ha, na verdade, apenas um descontentamento com o conteudo das
decisoes (MIOZZO, 2014), como no recente caso do posicionamento do STF (ADCs 43 ¢ 44)
em favor da constitucionalidade do inicio da execucdo da pena de prisdo ap6s condenacido em
segunda instancia (VIEIRA, 2018, p. 217). Em vez de criticar os passos metddicos ensaiados
pelos julgadores para produzir a respectiva decisdo, como o emprego indevido de
determinados elementos metddicos ou a omissao da meng¢do de outros, uma ponderagao mal
fundamentada ou uma orientacdo exageradamente consequencialista (declarada ou nao), ¢
mais simples e intelectualmente confortdvel apontar o dedo para mais um episodio de

“ativismo judicial desenfreado”.
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6 A POSICAO DOS VALORES NA INTERPRETACAO/APLICACAO DO DIREITO

No Brasil, as decisdes juridicas que recorrem a valores para a sua fundamentacao,
ainda que possam contar com certa aceitacdo nos tribunais superiores, enfrentam uma forte
rejei¢do na literatura justedrica do pais. No bojo da jurisprudéncia da Corte constitucional
alema, muitos tribunais brasileiros (inclusive o STF) declaram as suas decisdes como fruto de
uma “jurisprudéncia de valores” ou de uma “ordem objetiva de valores” (TORRES, 2009, p.
503). Os poucos estudos sobre a posi¢do e a fungdo dos valores no ambito juridico e sua
influéncia na concepgdo dos direitos fundamentais normalmente invocam a licdo de Alexy
(1994, p. 125), autor da teoria mais divulgada e bem-aceita sobre o tema em boa parte dos
paises europeus.

Sem duvida, os valores incorporados e institucionalizados pela ordem juridica devem
ser internalizados por parte dos destinatirios das respectivas normas, para possibilitar um
nivel razoavel de cumprimento destas (HABERMAS, 1998, p. 91). Nao obstante, varios
autores brasileiros compartilham as criticas de Kelsen (1962), Schmitt (2009) e Habermas
(1998), para os quais os valores, que expressam algo desejavel ou preferivel, ndo podem ser
equiparados a normas legais que estabelecem deveres.

Ademais, valores sdo considerados transcendentais, meramente subjetivos e
inacessiveis a comprovacao cientifica. No entanto, o processo de tomada de decisdo juridica
nao pode ser pensado sem valores e valoragdoes. Onde ha reflexdo, discussao e decisdes sobre
o Direito, os momentos racionais e os inspirados por valores nunca se situam claramente lado
a lado ou um atrds do outro. O exercicio da interpretacdo juridica faz com que valores
abstratos (“intrinsecos”) se tornem valorizagdes concretas que formam padrdes de
comportamento e julgamento.

A interpretacao axiologica estd apenas preocupada com esses valores extrinsecos que
tornam mais densos os enunciados linguisticos dos textos legais e ajudam os operadores
juridicos a preencher as lacunas entre estas e as respectivas normas individuais de
concretizagdao. Na verdade, eles precisam formular seus “julgamentos baseados em valores”,
para produzir e justificar as suas decisdes. O frequentemente criticado método da ponderagao
de valores s6 pode ser entendido corretamente nos limites de um sistema bem elaborado de
interpretacdo, que impde certa disciplina no uso de argumentos juridicos e extrajuridicos.

A propria ponderacdo e o emprego do principio (postulado, maxima) da
proporcionalidade constituem uma das técnicas metddico-interpretativas mais utilizadas — e,

ao mesmo tempo, mais polémicas — pelos operadores do Direito brasileiro (CAMPOS, 2016;
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MULLER, 2008). O aprofundamento da questio da fungdo dos valores e da importancia das
valoragdes na interpretacdo/aplicacdo da Constituicdo e das leis ordindrias deve entrar
também na discussdo critica sobre a falta de objetividade no exercicio da ponderacao na
realidade institucional do pais (SILVA, 2011; STRECK, 2017).

A ponderagdo constitui, hoje, uma técnica metddica imprescindivel para a tomada de
decisdo na area do Direito Constitucional e em outros campos do Direito Publico. Possiveis
abusos e a utilizacdo erronea da ponderagdo por inimeros operadores juridicos nao justificam
a condenagao de seu emprego e¢ a negacao de sua utilidade (BARCELLOS, 2006;
BONAVIDES, 2020; AVILA, 2018).

A hermenéutica juridica deve assumir uma concep¢do de valores direcionada a
pratica de aplicagdo do Direito e orientada pelos fins concretos das normas juridicas, e sua
realizagdo deve ocorrer de acordo com cada caso concreto. Neste contexto, uma proposta
interessante ¢ a teoria das trés fungdes linguisticas basicas: descri¢do, valorizagdo e prescri¢ao
(PFORDTEN, 1993). Esta abordagem ¢ capaz de fornecer importantes subsidios para a
discussdo sobre a funcdo dos valores na moderna interpretagao constitucional (KRELL,
2021).

A racionalidade juridica se vale de formas especificas que permitem justificar o
entendimento de problemas e a decisdo dos operadores de Direito; em relacdo a hermenéutica
geral, ela ¢ “tecnicamente intensificada” porque dispde de elementos para avaliar a correcao
de uma interpretacdo. Ainda que esses critérios de racionalidade ndo sejam quantitativamente
aferiveis, mas tdo s6 objeto de uma apreciacdo valorativa, eles criam “uma rede densa de
motivos” para a critica ou a justificagdo de decisdes juridicas.

Torna-se assim plausivel a afirmag¢do de que “o raciocinio juridico procura ir ao
encontro de uma decisdo razoavel através de opcdes valorativas sustentadas pela consciéncia
hermenéutica e pela consciéncia €tica que atuam na tensao dialética do ordenamento juridico
e do processo judicial” (CUNHA, 2002, p. 345).

No Brasil, a discussdo tedrica sobre a funcdo de valores na interpretagdo juridica,
mormente em nivel da Constituicao, estd intimamente ligada a questdo de se cabe ao STF
“fazer valer determinados valores constitucionais”. A tarefa da interpretagdo constitucional e
de sua metodica vai “variar de acordo com o enfoque acerca da fungdo da Constituicdo e de

seu guardido na vida politica do pais” (SILVA, 2005, p. 143).
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7 O MODELO BRASILEIRO DA “ARGUMENTACAO DE AUTORIDADE” E O
DIREITO A APLICACAO IGUALITARIA DOS METODOS

O modelo brasileiro de racionalidade judicial ¢ caracterizado pela predominancia de
argumentos de autoridade na fundamentagdo das decisdes judiciais (RODRIGUEZ, 2013, p.
75). Na maior parte destas fundamentacdes judiciais, ndo ha uma articulagio entre o contetido
das estruturas argumentativas (conceitos normativos, ementas de decisdes, passagens
doutrinarias, fontes de direito internacional etc.) e o caso concreto objeto de julgamento.
Assim, ndo ¢ raro encontrar decisdes em cuja fundamentacao flutua apenas uma ementa de
outro julgado como “motivo” ou “justificagdo” de sua conclusdo, sem observagdes a respeito
de sua coeréncia, pertinéncia, relagao ou simples ligagdo com o caso em questao.

A partir da andlise de um numero significativo de decisdes judiciais, Rodriguez
(2013, p. 80s.) considera que ¢ comum ndo haver coeréncia entre as estruturas
argumentativas. Primeiro, elabora-se uma tese a partir de uma autoridade (legislagdo,
doutrinador, caso julgado); em seguida, invocam-se ‘“‘autoridades” para fundamenta-la,
“pouco importando a coeréncia entre elas, ou seja, a coeréncia entre as leis, casos julgados ou
citacdes de doutrina utilizados”. No final, “é proposta uma solu¢do para o caso como se ela
fosse absolutamente 6bvia”, porquanto € sustentada por “todas as autoridades relevantes sobre
0 assunto”.

Outro determinante do modelo brasileiro de racionalidade judicial é a estrutura
coletiva das decisdes dos tribunais, que decidem numa votacdo por maioria. A decisdo
colegiada ndo costuma ser uma conjugacdo da argumentacdo das decisdes individuais, ja que
a conclusdo final ndo guarda pertinéncia com os argumentos dos votos vencidos (ou mesmo
dos vencedores), o que seria importante para se reconstruir o caminho percorrido até a
conclusdao. Em vez disso, as ementas das decisdes trazem apenas enunciados, privilegiando a
fixagdo de regras no lugar da confirmagdo da racionalidade dos argumentos utilizados
(RODRIGUEZ, 2013, p. 81).

Neste contexto marcado pela argumentacao de autoridade, os elementos metddicos
interpretativos ainda possuem elevada importancia para racionalizar o processo de aplicagao
normativa. Eles induzem o intérprete-julgador a conjugar, de forma explicita, argumentos
normativos (a partir dos conceitos legais), dogmaticos (jurisprudenciais e doutrinarios),
consequencialistas e de Direito comparado, estabelecendo os limites parciais do texto literal
(interpretacdo gramatical) em razdo do caso concreto e do sistema normativo

constitucionalizado (interpretagdo sistematica).
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A partir desses limites, o intérprete poderd assumir maiores ou menores cargas
argumentativas para fixar tanto os estados de coisas (consequéncias faticas sustentaveis por
principios) justificaveis ante o caso concreto, através de argumentos sobre as finalidades
normativas (interpretagdo teleoldgica), quanto os meios de agdo (condutas sustentaveis por
regras e principios) necessarios a consecucao das consequéncias faticas, que poderdo ser mais
ou menos defensdveis pelos dados historicos documentados em torno da edi¢ao do texto legal
(interpretacao historica).

E um grande desafio para a formagdo dos operadores do Direito substituir a ilusdo
dos conhecimentos juridicos cientificamente assegurados pelo reconhecimento da limitada
capacidade de sustentacdo inerente as fundamentagdes subjetivas das decisdes judiciais. A
fortificagdo da “consciéncia metddica” juridica possui uma relevancia politico-constitucional
e pratico-forense muitas vezes subestimada, sendo uma das principais tarefas da teoria dos
métodos analisar quais os instrumentos com que se chegou a tais efeitos no conteudo concreto
das decisdes juridicas. Desse modo, ela pode tornar-se um eficiente mecanismo de controle
para a auto compreensdo e os meios de funcionamento das profissdes juridicas (RUTHERS,
1999, p. 454-545).

Numa sociedade democratica, a concretizagdo do Direito deve ser transparente e se
expressar numa sentenca fundamentada que seja racionalmente reconstituivel por meio de
uma “argumentacdo saturada” (ALEXY, 2011, p. 242) e que contenha todos os argumentos
capazes de ser ventilados para se chegar a uma decisao que possa ser considerada — segundo o
sistema juridico positivado — relativamente justa (RAISCH, 1995, p. 137). Os elementos
metddicos da interpretacdo das leis sdo os instrumentos que, ainda que ndo garantam esta
reconstitui¢do, ajudam a alcanga-la.

O justedrico Friedrich Miiller, desde os anos 70 do século XX,tem sustentado a
existéncia de um direito fundamental a “igualdade metddica™, isto €, um direito a aplicagdo
igualitaria dos métodos juridicos a casos equivalentes por parte dos orgdos estatais. Trata-se
de um dever constitucional a “concretizagdo do Direito equanime, metodicamente correta e
honesta” em todas as areas do trabalho juridico (MULLER, 1976, p. 65). Nesta linha, o autor
alemao defende a interligacdo dos varios aspectos da metddica juridica com a teoria das
funcdes dos 6rgaos publicos no Estado Constitucional de Direito e o exercicio pratico destas
fungdes pelos diferentes profissionais do Direito, dos quais ele exige as qualidades de “clareza
metoddica” e “honestidade metodica” no seu labor juridico (MULLER, 1977, p. 280).

O Tribunal Constitucional alemao, no entanto, ndo aceita agcdes que se dirigem contra

decisdes “metodicamente incorretas”, mas exige que uma anulagdo destas tenha por base
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um“arbitrio” ou uma “grave violagdo de direitos fundamentais” na interpretacdo das leis
ordindrias realizada pelos tribunais inferiores. A tendéncia inicial do Tribunal de estabelecer
certa hierarquia entre os métodos — com referéncia a pretensa “fronteira do teor da palavra”
(Wortlautgrenze) — foi abandonada em sentencas posteriores.

No entanto, os critérios para a defini¢do de uma decisdo “arbitraria” restaram pouco
nitidos, ja que os conceitos empregados pela Corte neste contexto, como “grave erro de
aplicacdo”, “evidente equivoco decisorio” ou “leitura indefensdvel da norma”, nao foram
suficientemente densificados. Isso faz com que a jurisprudéncia suprema sobre o dever de
aplicacdo correta e equanime dos métodos pareca ser norteada, sobretudo, por aspectos
pragmaticos (GAEBEL, 2008, p. 73s.).

Neste contexto mais recente, Riithers (2009) assevera categoricamente que “questoes
metodicas sdo questdes constitucionais”, dirigindo-se, sobretudo, contra os excessos da
consagrada “interpretagdo objetiva” empregada pelos tribunais superiores alemaes, que
violaria o principio democratico por desconsiderar as declaradas ou manifestas intengdes do
legislador. O Tribunal Constitucional alemdo, que incialmente aderiu a teoria objetiva da
interpretagdo, tem adotado em decisdes mais recentes uma posi¢do mais favoravel a teoria
subjetiva da vinculacdo a lei que valoriza o teor literal e a historia de criagdo da norma. Esta
mudanca da jurisprudéncia germénica poderd ajudar a revelar aspectos interessantes para a
discussdo sobre os problemas da ado¢do quase unanime da teoria objetiva de interpretagdao do

Direito no Brasil.

8 EM BUSCA DE UMA HERMENEUTICA JURIDICA CONSTITUCIONAL E
METODICAMENTE ADEQUADA

A hermenéutica juridica possui pouca expressdo na doutrina brasileira tradicional,
cujos manuais costumam reproduzir textos legais, seguidos da posicdo da ‘“‘corrente
majoritaria”, corroborada ou nao por decisdes de tribunais. Como saida para os mesmos
problemas, a importagdo acritica de teorias estrangeiras ¢ bastante comum por parte da
doutrina, de maneira que, muitas vezes, teorias ja defasadas sdo adotadas como “modernas”,
mesmo quando j& reformuladas em seus paises de origem.

Assim, o estudo da hermenéutica tem ficado adstrito a doutrina especializada, mais
distante das graduagdes. Isso tem contribuido para uma espécie de ceticismo interpretativo da

pratica e para o enfraquecimento da dogmatica juridica, principalmente nas areas menos
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tradicionais do Direito brasileiro (ex.: Direito Ambiental).

Streck (2011, p. 137s., 242s.) entende que o uso dos chamados “métodos” de
interpretagdo juridica € sinal da ndo recepcao do giro linguistico pela hermenéutica brasileira,
fazendo com que os canones interpretativos levem a um fatiamento do processo interpretativo,
0o que ndo deveria acontecer por ele representar um momento unitirio de compreensiao
originaria(“como elemento interpretativo, o método sempre chega tarde”). O autor
responsabiliza o “esquema sujeito-objeto”, oriundo das ciéncias naturais, ¢ a heranca da
filosofia da consciéncia, que ainda dominaria o imaginario dos operadores do Direito, pela ma
aplicacdo das leis patrias. Acusa as correntes tedricas (de argumentagdo) sobre os principios e
a sua ponderacdo pelas arbitrariedades cometidas pelos julgadores (STRECK, 2014, p. 59ss.).

Entretanto, vale ressaltar que, mesmo que os métodos ndo guardem relagcdo alguma
com a verdade — por integrarem o chamado ‘“logos apofantico”, externo a compreensao
“originaria” (hermenéutica) — eles ainda exercem a funcdo de explicitar e organizar
informagdes, motivos e preconceitos, a partir de uma estruturacdo racional, privilegiando o
plano intersubjetivo da constru¢ao linguistica da materialidade.

Neste sentido, Miiller (2008, p. 37; 65;75) se opde ao positivismo juridico e sustenta
ser invidvel uma metodologia de interpretacdo e aplicagdo do Direito que tenha como
referéncia uma ‘“unidade de sentido dos elementos da ordem juridica e das ordens
extrajuridicas”, dada a impossibilidade de separar rigorosamente direito e realidade na
aplicagcdo normativa.

A hermenéutica ontoldgica, depois de ter assumido, na Alemanha dos anos 70 do
século XX, feicdes de uma “teoria da moda”, saiu praticamente de cena (HILGENDORF,
2002, p. 117). Ao contrario, no Brasil, ela estd sendo estudada de forma crescente na
academia juridica, devido a alguns autores que a defendem com fervor. Esta linha doutrinaria
parte de premissas tedricas nem sempre claras e racionais, uma vez que prefere — bem no
estilo de Heidegger — mergulhar nas profundezas dos (pretensos) significados “auténticos” das
palavras e da compreensdo humana como um todo (KRELL, 2016).

Sem duvida, a hermenéutica ontologica na linha de Gadamer esta certa quando
rejeita uma separacdo absoluta entre sujeito e objeto, j4 que o olhar do intérprete participa
necessariamente da propria construcdo daquilo que ¢ interpretado. Entretanto, ndo faz sentido
“advogar que a fidelidade a pré-compreensao seja o caminho para a busca da melhor resposta
interpretativa no Direito, rejeitando qualquer método que permita seu controle”

(SARMENTO, 2009, p. 314).
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Ainda ndo hé, no Brasil, uma tradicdo na pratica social referente a defesa dos
diversos tipos de direitos fundamentais e interesses coletivos e difusos. Dai a escolha do
método interpretativo prevalecente em cada caso depender muito mais de fatores externos que
determinam o processo de concretizacao juridica, no qual a pré-compreensdo serve apenas de
plataforma a partir da qual sera gerada uma “hipotese de norma” para solucionar o problema
(ESSER, 1972, p. 136).

Para a hermenéutica juridica baseada em ideias filosoficas, justeoricas e
metodoldgicas, o problema do entendimento acertado de textos normativos ndo ¢ meramente
semantico, isto ¢, ele ndo depende apenas da consisténcia dos termos linguisticos usados em
leis, teorias, simulas etc., j4 que a precisdo destes ndo garante a retiddo e a justeza das
decisoes. Em vez disso, investigam-se os critérios capazes de levar ao tratamento correto de
textos legais e fatos por parte daqueles que os interpretam e, ao mesmo tempo, os aplicam a
casos concretos (HASSEMER, 1985, p. 63).

Também parece ser equivocado considerar que a hermenéutica filoséfica é apenas
uma teoria descritiva € nao normativa, isto ¢, que ela ndo tem por fim prescrever algo ao
intérprete/aplicador do Direito.Cumpre verificar se a alegacdo de Rohl (2013a, n. 47), para
quem a hermenéutica ontologica nao teria conseguido traduzir as suas ideias em orienta¢des
metddicas Uteis para a pratica, ndo deve ser estendida ao contexto do sistema juridico
brasileiro.

A pré-compreensdo, conceito-pilar da hermenéutica filosofica, ¢ cunhada pela
especifica forma de vida ou visdo do mundo do intérprete/aplicador do Direito, mas nao ¢
formada mediante reflexdo, sendo antes dada pela experiéncia linguistica geral (MULLER,
2008, p. 63). No processo de interpretacdo juridica, esta pré-compreensdo sera objetivizada
pelo reacoplamento ao texto legal. Este também ¢ liderado pelo individuo, que acaba estando
presente nos dois lados do processo interpretativo, levando a um “didlogo-em-si”.

Uma possivel corregdo da pré-compreensao se torna menos forte na medida em que o
aplicador do Direito domina o texto normativo, o que acontece, sobretudo, no ambito da
interpretagdo teleoldgico-objetiva, na concretizagao de conceitos juridicos indeterminados
(PAIVA, 2022, p. 144) e na efetivacdo de direitos fundamentais. Assim, “o didlogo original
entre texto e intérprete sub specie casuss e alastra para formar um processo dialético entre as
partes bem como entre eles e o tribunal” (HAGER, 2009, p. 293).

Neste ponto, o método juridico deve ser entendido como o “esfor¢o de motivar uma

pré-compreensao em um modo intersubjetivamente controlavel” (MASTRONARDI, 2001,
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174ss.), visto que o processo de justificagdo metodicamente orientado corrige a pré-

compreensdo, para que esta se deixe legitimar na base do Direito material.

9 CONCLUSAO

E famosa a seguinte afirmacdo do ex-Ministro do STF Marco Aurélio de Mello
(2010): “Idealizo para o caso concreto a solugdo mais justa e posteriormente vou ao
arcabouco normativo, vou a dogmatica buscar o apoio. E como a interpretagdo ¢ acima de
tudo um ato de vontade, na maioria das vezes, encontro o indispensavel apoio”. A frase
parece ser uma auténtica materializacdo da tese polémica sobre “pré-compreensdo e escolha
de método”, lancada por Josef Esser (1972) na Alemanha: os juizes definem primeiro o
resultado que consideram adequado (justo, desejavel) para o caso concreto e somente depois
constroem uma fundamentacdo formalmente correta na base dos métodos de interpretagao
juridica.

Ja em 1929, Hermann Isay, ligado a Escola Livre do Direito, na sua obra Norma
juridica e decisdao, constatava que a dedugdo de uma decisdo a partir de uma norma sempre
seria um ato posterior, uma vez que a decisdo nao era tomada desta forma, mas sim na base da
“fantasia construtiva”, do “sentimento valorativo” ou da “intui¢do” (ISAY, 1970, p. 25, 177).

O famoso socidlogo Niklas Luhmann, que possuia formacao juridica, aprofundou, no
inicio de sua carreira académica, a questao da distingdo entre os contextos de formagado e de
fundamentagdo das decisdes juridico-administrativas, alegando que “a inferéncia do suporte
fatico a consequéncia juridica ¢ para o jurista a forma final na qual ele apresenta o resultado
de seu trabalho, mas ndo uma imagem ou um modelo de seu ato decisorio real”. Para ele, a
decisdo juridica era “norteada por determinadas exigéncias de apresentacdo, mas nao no
processo de sua formagdo”; ja a fundamentagdo juridica teria a funcdo de ‘“‘assegurar a
transferibilidade e a controlabilidade intersubjetiva dos resultados do raciocinio,
independentemente de por quais caminhos estes foram alcangados” (LUHMANN, 1966, p.
51)

Em geral, as teorias hermenéuticas valorizam, sobretudo, o momento da formacao ou
do surgimento da decisdo, no qual acontece a compreensdo do problema e a defini¢dao de sua
solu¢do adequada, que ndo segue regras especificas e sofre influéncias por parte da intuigao,
experiéncia, de ideias mal refletidas, etc. Por outro lado, as teorias da argumentagdo

(MOREIRA, 2012) enfatizam o momento da justificacdo e fundamentac¢ao da decisdo tomada
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em momento anterior; as circunstancias concretas do estado mental do julgador e as
influéncias as quais ele esta sujeito pouco interessam (SORGE, 2013).

Nesta disputa, ¢ questionavel atribuir méaxima importancia ao momento da
compreensdo em detrimento do momento de justificagdo, uma vez que tudo indica que ha uma
forte imbricacao e interconexao dialética dos dois momentos (RICOEUR, 2008).

A adoc¢do de uma posi¢do hermenéutica que valoriza a tradicdo e a objetividade de
significados normativos nao exige uma distin¢ao rigida entre os atos mentais do compreender
e do explicar. Na verdade, qualquer teoria hermenéutica na area do Direito necessita de certo
grau de metodologizacdo e de uma “complementacdo pela teoria da argumentagdo juridica
racional, portadora da instdncia critica que lhe faltava”. J4 o pensamento juridico
hermenéutico possui a fung¢dao de “contrapeso a racionalizagdo analitico-comunicacional”
(JUST, 2014, p. 27, 141;156).

A linha racional-construtiva da hermenéutica juridica contemporanea pretende
reconstruir o procedimento através do qual o intérprete chega a uma decisdo considerada justa
(ou correta), fundamentando-a racionalmente e abrindo a ciéncia juridica a dimensao da
racionalidade argumentativa. Para que uma interpretacdo ndo apareca como mero arbitrio, ¢
preciso que ela se baseie em “reflexdes comunicaveis e claras” (ZACCARIA, 2004, p. 27;
143).

Em nossa visdo, esta linha também deve ser a base tedrica para a elaboracdo de uma
hermenéutica juridica mais adequada aos diferentes ramos do Direito brasileiro
contemporaneo. O presente texto apenas introduziu a alguns problemas e desafios da teoria da
interpretacdo juridica no Brasil. Nesse caminho, a doutrina hermenéutica deverd intensificar
os seus esfor¢os para fornecer diretrizes mais firmes, tteis e convincentes aos operadores do

Direito.
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