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RESUMO: Este artigo examina a necessidade de uma teoria da decisdo judicial e de
critérios claros de decisdo, ao lado da reserva de consisténcia, para medir a
responsabilidade politica do juiz e limitar as interven¢des do Poder Judiciario. Discutem-
se trés hipodteses: a) o senso comum tedrico que orienta os juristas brasileiros ¢ formado
por restos do positivismo exegético e do positivismo de Kelsen, pela teoria da
argumentacao de Robert Alexy, pela jurisprudéncia dos valores e pelo ativismo judicial
norte-americano; b) esse senso comum ndo se sustenta, porque essas teorias foram
recebidas de modo equivocado no Brasil ¢ produzem efeitos ruins sobre as decisdes
judiciais em um Estado Democratico de Direito; e ¢) ha necessidade de uma teoria da
decisdo judicial e de critérios definidos para medir a responsabilidade politica do juiz,
limitar as intervengdes do Judiciario, estabelecer parametros para o uso dos precedentes
e preservar o Estado Democratico de Direito. Apos expor esse consenso tedrico e as
criticas de Lenio Luiz Streck — o uso indiscriminado de principios, a arbitrariedade e o
descumprimento da lei —, conclui-se que a necessidade dessa teoria ficou demonstrada
e que o senso comum vigente deve ser transformado para abrir espago a ela.

PALAVRAS-CHAVE: Estado Democratico de Direito. Teoria da Decisdo Judicial.
Hermenéutica Juridica. Protagonismo Judicial. Reserva de Consisténcia.

THE NEED FOR A THEORY OF JUDICIAL DECISION-MAKING AND ITS
CRITERIA: THE JUDGE'S POLITICAL RESPONSIBILITY AND LIMITS ON
JUDICIAL BRANCH INTERVENTIONS

ABSTRACT: This article examines the need for a theory of judicial decision and clear
decision criteria, alongside the reserve of consistency, in order to measure the judge’s
political responsibility and to limit the interventions of the Judiciary. Three hypotheses
are discussed: a) the theoretical common sense that guides Brazilian jurists is formed by
remnants of exegetical and Kelsenian positivism, by Robert Alexy’s theory of
argumentation, by the jurisprudence of values and by North American judicial activism;
b) this common sense is untenable, because these theories were received in a mistaken
way in Brazil and produce harmful effects on judicial decisions in a Democratic Rule of
Law; and c) there is a need for a theory of judicial decision and defined criteria to measure
the judge’s political responsibility, to limit interventions by the Judiciary, to establish
parameters for the use of precedents and to preserve the Democratic Rule of Law. After
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presenting this theoretical consensus and Lenio Luiz Streck’s criticisms — the
indiscriminate use of principles, arbitrariness and non-compliance with the law —, it
concludes that the need for such a theory has been demonstrated and that the prevailing
common sense must be transformed to make room for it.

KEYWORDS: Democratic Rule of Law. Theory of Judicial Decision. Legal
Hermeneutics. Judicial Role. Reserve of Consistency.

INTRODUCAO

O Poder Judiciario intervém cada vez mais nas relagdes juridicas, seja para
extingui-las, seja para crid-las ou modifica-las. Essa interven¢do, porém, vem
consolidando o protagonismo judicial', que nio é admissivel em um Estado Democratico
de Direito. Ao mesmo tempo, ganha forga a abstrag@o nas decisdes: o caso concreto perde

espago para os precedentes, aplicados sem qualquer parametro democratico.

Convém esclarecer desde ja que o objetivo desta pesquisa ndo ¢ a intervengao do
Judiciario em si, mas a maneira pela qual ele intervém e as questdes de interpretagdo que
estdo por tras desse ato. A critica é dirigida ao protagonismo judicial, e ndo a intervengao,

que ¢ inseparavel da propria funcao de julgar.

Quando se determina, por decisdo judicial, uma obrigacdo de fazer com base em
contrato de seguro, essa decisdo deve ser fundamentada de forma democratica e
responsavel. Nao basta apoia-la em normas de conteudo indeterminado, em cldusulas
gerais e em pseudoprincipios juridicos — recursos arbitrarios, porque ancorados apenas
na consciéncia de quem julga —, nem se deve limitar a reproduzir decisdes anteriores.
As intervengdes necessarias do Judicidrio ndo podem, portanto, servir de desculpa para o
protagonismo do julgador: o consenso atual ndo ¢ adequado aos fins da Constituicao de
1988 nem ao Estado Democritico de Direito por ela erigido. E necessario que a
fundamentacdo da decisdo tenha em foco a responsabilidade politica do juiz* e uma base

de legitimagao fornecida por uma teoria da decisdo judicial, ligada a propostas de

1 Com esse termo, Streck busca revelar o paradigma da consciéncia, segundo o qual o direito é aquilo que
os juizes dizem que ele é. O protagonismo do julgador é o meio pelo qual se encobre uma atividade subjetiva
— ndo raro arbitraria —, ancorada na ultrapassada filosofia da consciéncia (Streck, 2010, p. 20).

2 “Um argumento de principio pode oferecer uma justificacdo para uma decisdo particular, segundo a
doutrina da responsabilidade, somente se for possivel mostrar que o principio citado ¢ compativel com
decisdes anteriores que nao foram refeitas, e com decisdes que a institui¢do esta preparada para tomar em
circunstancias hipotéticas” (Dworkin, 2002, p. 138).
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interpretacdo compativeis com o Estado Democratico de Direito e com o atual estagio da
ciéncia juridica.

Os problemas ligados a intervencao judicial sao de duas ordens: a fundamentagao
das decisoes e os limites da intervengao. Embora distintos, a solu¢ao para ambos esta no
mesmo lugar — um conjunto de propostas tedricas de interpretacdo que tracem limites e
condi¢des suficientes para uma jurisdi¢do verdadeiramente democratica, capazes de
estabelecer uma teoria da decisdo judicial e critérios® para o julgador decidir. Nio basta,
porém, um conjunto de critérios capazes de tornar democratica a decisao: € preciso, além
disso, escolher um mecanismo para medir a responsabilidade politica do juiz. Refere-se
aqui a reserva de consisténcia*, cuja fungdo ¢ fixar o conteido minimo e necessario —
ndo so juridico — que deve constar na fundamentacdo, funcionando ao lado da teoria da

decisdo judicial e de seus critérios.

E preciso também que os julgadores mudem de postura quanto a abstragio nas
decisdes. Caminha-se para a analise comparada de casos: se o caso X ¢ levado a juizo e
tem razdo de direito semelhante ao caso Y, julgado antes, a solugdo dada ao caso X sera
idéntica a do caso Y — passando-se ao largo de inumeras questdes particulares. O ponto

central estd na inexisténcia de critérios democraticos para comparar um caso com o outro.

Para equacionar o problema, levantam-se as seguintes hipdteses: a) o senso
comum tedrico em terrae brasilis compreende os restos dos positivismos exegético e
kelseniano, a teoria da argumentagdo de Robert Alexy, a jurisprudéncia dos valores € o
ativismo norte-americano; b) esse senso comum ¢ insustentdvel, na medida em que essas
recepcoes tedricas sdo equivocadas € geram consequeéncias ruins as decisoes judiciais em
um Estado Democratico de Direito; ¢) ha necessidade de uma teoria da decisao judicial e

de critérios, ao lado da reserva de consisténcia, para medir a responsabilidade politica do

3 O termo designa um conjunto de critérios abstratos, democraticamente escolhidos, destinados a embasar
e conduzir o julgador no momento da decisdo, com o objetivo de tornar esse ato legitimo e correspondente
a opinido da maioria. Pde-se fim, assim, ao subjetivismo do julgador.

4 “A reserva de consisténcia impde ao juiz, ao efetivar uma norma constitucional, a necessidade de embasar
sua decisdo de modo convincente, utilizando-se ndo apenas de argumentos juridicos, mas também de provas
concretas, muitas vezes disponibilizadas por outras ciéncias, o que possibilita uma amplia¢cdo da instrugdo
probatoria, visando evitar decisdes arbitrarias” (Rocha, 2011, p. 165).
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juiz, limitar as intervengdes do Judiciario, estabelecer parametros para a aplicacdo dos

precedentes e, assim, manter integro o Estado Democratico de Direito.

O método utilizado ¢ o dedutivo, por meio do procedimento monografico. A

técnica de pesquisa ¢ a documentacao indireta, nas espécies documental e bibliografica.

O SENSO COMUM TEORICO NO BRASIL
O POSITIVISMO EXEGETICO E SEUS RESTOS

O positivismo exegético, surgido na Franga do século XIX, caracteriza-se pelo
rigor interpretativo, pois se limitava a andlise literal do texto da lei. O juiz, nesse periodo,
era a “boca da lei”, no sentido de que funcionava apenas como porta-voz da estrita

vontade do legislador, a época o monarca.

Isso decorre da postura cientifica dominante naquele momento histérico, cuja base
determinava que somente os fatos, por se submeterem a experiéncia, tinham natureza
cientifica. Dai a escolha, no campo juridico, desse objeto de natureza cientifica, que para
0s juristas passou a ser a lei; os estudos juridicos limitavam-se, portanto, as leis e aos
cddigos (Streck, 2011, p. 31). O positivismo era, assim, uma concepgao segundo a qual
apenas o que estava posto em lei era considerado parte da ciéncia juridica; o restante, o
direito natural, ndo faria mais parte do mundo juridico (Bobbio, 1995, p. 26). Esse
entendimento surgiu com a formag¢ao do Estado moderno, ap6s a dissolugdo da sociedade

medieval, que era plural e via o direito como fendmeno social (Bobbio, 1995, p. 26-27).

Afirmava-se que as leis eram autossuficientes e capazes de resolver todos os
problemas, a ponto de a lei receber o apelido de sagrada. Os problemas de interpretacao,
evidentemente, existiam e passaram a incomodar os exegetas, sobretudo porque a
realidade muda e o rigor literal das disposicdes legais de outrora ndo admitia mudangas
(Streck, 2011, p. 32). A solugdo encontrada, num primeiro momento, foi o uso da analogia
e dos principios gerais do direito, vistos de forma estrita e excepcional; de todo modo, a
rigidez durou anos, € a interpretagdo correta era aquela que reproduzia os termos literais

da lei.
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Quanto aos restos do positivismo exegético, constata-se que ele repercute hoje em
sentido contrario a sua propria natureza: o juiz, para ndo ser a boca da lei — algo que
atualmente ¢ condenavel —, acaba por subverté-la com o protagonismo judicial (Streck,
2011, p. 31). Nao se da conta de que, ao fugir do rigor legalista, age tdo mal quanto se

estivesse preso ao legalismo.

Veja-se a decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre o aborto de fetos
anencéfalos (ADPF 54), em que se assentou a inconstitucionalidade da interpretacdo
segundo a qual essa hipdtese esta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do
Codigo Penal. O STF ndo se restringiu ao texto da lei, pois criou uma modalidade de
aborto — ou, segundo alguns ministros, apenas de interrup¢do da gravidez. Houve
ativismo judicial, entendido, nesse contexto, como afastamento total da lei, violagdo a
separacdo de poderes e abalo ao Estado Democratico de Direito. Some-se a isso a
confusdo de interpretagdo constitucional, sobretudo quanto aos principios, que viraram
alibis teodricos para introduzir no julgamento posigdes morais dos julgadores — a sua

consciéncia —, que nada valem juridicamente.

Nao se estd defendendo a retomada do positivismo exegético; quer-se apontar o
problema do abandono total da lei, pois desconsidera-la ¢ tdo ruim quanto observa-la e
aplica-la de forma absoluta e cega. Aristoteles ja observava que o correto € o meio-termo,
isto €, aquilo que esta entre o excesso e a falta (2002, p. 50-55). Cabe citar, nesse ponto,
duas decisdes do Ministro Luis Roberto Barroso, do STF, que deixam clara a confusao
teorica resultante da adesdo, ndo raro inconsciente, aos positivismos exegético e

normativista.

A primeira se pauta na letra da lei (A¢ao Penal 565) e afirma que o Congresso
Nacional ¢ quem tem o direito de cassar mandatos politicos; a segunda (Medida Cautelar
em Mandado de Seguranca 32.326), entretanto, determina, com base em argumentos de
valor (metajuridicos), a anulacdo da decisdo do Congresso Nacional que nao cassou o
mandato do Deputado Donadon (Streck, 2013c, p. 1-5). Nao se autoriza que, em um
momento, o juiz se utilize da formalidade da lei para negar um pedido e, em outro, valha-

se da possibilidade interpretativa — alexyana, por exemplo — para concedé-lo. Sustenta-
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se, portanto, a necessidade de um meio-termo interpretativo capaz de limitar a intervencao

do Judiciério e de estabelecer parametros para a aplicacdo dos precedentes.

A TEORIA PURA DO DIREITO DE HANS KELSEN E SEUS RESTOS

Em razao do aumento dos problemas ligados ao positivismo exegético, buscou-se
aperfeicoar o rigor cientifico ligado ao direito posto, sobretudo porque a abrangéncia
desse fato aumentou muito com a intensificacao, no século XX, da interven¢ao do Estado
na sociedade. Esse aperfeicoamento ¢ chamado por Streck (2011, p. 32) de positivismo

normativista. Nesse contexto surge Hans Kelsen e sua teoria pura do direito (TPD).

Kelsen buscou desenvolver uma teoria do direito pura, isto €, sem intervengdes
externas. Queria purificar a ciéncia juridica da metafisica, das ideologias, da politica, da
moral e de outros ramos cientificos, pois s6 assim se conseguiria a exatiddo do método
cientifico: Kelsen (2006, p. 11) queria que a ciéncia juridica de fato fosse ciéncia, e ndo
aquilo que estava se tornando — e, diga-se de passagem, volta a ser hoje. A propria
justica, segundo ele, ndo deveria ser computada para fins de ciéncia juridica, dada sua
indeterminacdo e seu subjetivismo (Kelsen, 2006, p. 54). Kelsen limitou-se, assim, ao
conjunto de normas que compde o ordenamento juridico positivo do Estado, ao que
atribui o nome de positivismo juridico (2006, p. 5) — corrente pouco compreendida pelos
profissionais do direito atualmente, pois grande parte deles confunde o positivismo

exegético com o kelseniano ou, como Streck denomina, normativista.

Deve-se partir do termo norma, conceito fundamental da TPD. Kelsen entendia
norma como algo que deve ser ou ocorrer (Sollen): se a conduta estiver de acordo com o
que ela prescreve, sera licita; se estiver em desacordo, sera ilicita. Além disso, a norma
serve ao operador do direito como esquema de interpretacdo, pois € através dela que ele
vé a realidade (Kelsen, 2006, p. 4-5). Nem toda norma, porém, tem validade e forca
vinculante: Kelsen (2006, p.9) condiciona essas caracteristicas apenas as normas
produzidas segundo regras de competéncia previamente estabelecidas em norma

hierarquicamente superior, que ¢ a Constitui¢ao.
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Esta, por sua vez, recebe validade de uma regra superior fundante, cuja existéncia
¢ apenas pressuposta, denominada norma fundamental (Grundnorm) — que ndo €, ao
menos necessariamente, a Constitui¢ao, mas a norma primeira € suprema que inaugurou
a ordem juridica em dado lugar (Kelsen, 2005, p. 169). O sistema da TPD ¢, portanto,
unitario e pode ser visto como uma piramide escalonada: as normas abaixo da norma
fundamental devem guardar compatibilidade com ela, sendo compativel aquela produzida
nos moldes da norma superior (Kelsen, 2006, p. 33). Dai observar que o direito positivo
pode ter qualquer conteudo, pois o que importa ¢ a forma de producdo da norma, nao seu

conteudo (Kelsen, 2006, p. 221).

Outro ponto fundamental € a interpretacdo juridica, que Kelsen (2006, p. 387) liga
a formacao escalonada do ordenamento: a interpretagao ¢ operagdo mental que revela o
sentido da norma superior para, nos termos dela, fundamentar a norma inferior — que
pode ser, por exemplo, uma norma individual expedida por um juiz. Em consequéncia, a
aplicagdo do direito ¢ apenas uma fase do ordenamento. Quando um juiz decide, ndo esta
declarando algo, mas constituindo, pois ndo descobre um direito previamente
estabelecido e acabado: cria uma norma inferior destinada a produzir efeitos sobre uma

situagdo especifica (Kelsen, 2006, p. 261-262).

Ocorre que as normas de escaldo superior ndo sdo completas, de maneira a dar
margem de liberdade ao aplicador-criador. Dai Kelsen afirmar que essas normas tém
carater de moldura a ser preenchida (2006, p. 388). Para completar, nos limites da
moldura, o espago vazio deixado pela norma superior, o aplicador-criador exerce ato de
escolha/vontade que podera acarretar mais de uma consequéncia aceita pelo ordenamento
(Kelsen, 2006, p. 392-395). Kelsen (2006, p. 396) lanca, assim, outra base de sua teoria:
a discricionariedade no ato de aplicagdo/criagdo da norma inferior diante da incompletude
das normas superiores e da aceitagdo de mais de uma resposta correta a luz do

ordenamento’.

5 As teorias pos-positivistas cuidam de aperfeigoar a questdo da discricionariedade propiciada pela TPD
(Streck, 2011, p. 31), cada qual a seu modo. As criticas aqui feitas também sdo dirigidas a essas teorias,
que, no entanto, nao sao apresentadas por figurarem como desdobramento do substrato teérico representado
pelo senso comum no Brasil.
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Kelsen (2006, p. 77-78) propde ainda que a ciéncia juridica deve ser isenta de
moral, pois os padrdes morais sdo relativos e variam conforme o tempo e o lugar, o que
os torna inserviveis para a apreciagao valorativa do direito. Por fim, a TPD nega o carater
juridico dos principios, que teriam natureza diversa da juridica e estariam relacionados a

moral, a politica ou aos costumes (Kelsen, 2006, p. 145-156).

Exposta em linhas gerais a TPD, cabe afirmar que, embora ocorra de modo
inconsciente, grande parte da jurisprudéncia — e da doutrina também — estd impregnada
do positivismo normativista de Kelsen, criando cenario propicio para arbitrariedades. As
duas decisdes do Ministro Barroso ja mencionadas deixam clara essa discricionariedade:
o segundo julgado destaca a inclusdo de argumentos metajuridicos e o uso daquilo que
Streck denomina predadores externos do direito, € o primeiro ressuscita o exegetismo do
juiz boca da lei. Esse modo de decidir ¢ insustentavel no atual momento histérico, de

maneira que se apresenta necessaria uma teoria da decisdo judicial.

A TEORIA DA ARGUMENTACAO DE ROBERT ALEXY E A
JURISPRUDENCIA DOS VALORES

Apesar de os positivismos exegético e normativista guardarem suas diferencgas
basicas, ambos adotavam, com diferenca de grau, a subsuncao das normas aos fatos como
critério de aplicacdo do direito, de maneira que essa formula foi a Gnica durante muito
tempo. Esse raciocinio continua sendo fundamental, mas recentemente a dogmatica
juridica sofreu uma mudanca de paradigma, ao dar-se conta da insuficiéncia da subsung¢ao

(Barroso, 2009, p. 358).

Barroso (2009, p. 359) traz exemplo pertinente: duas normas que incidem sobre o
mesmo conjunto de fatos. De um lado, a liberdade de imprensa e expressao; de outro, a
honra, a vida privada e a intimidade — ambas com previsdo constitucional expressam.
Ocorre que apontam solugdes diversas, pois protegem valores diferentes. Dentro da logica
da subsuncao, apenas uma seria aplicada, porque a outra seria imediatamente descartada.
J& na féormula da ponderagdo, o trabalho ocorre de modo multidirecional, isto ¢, sem
descartar normas; ao contrario, elas sdo reunidas de forma a criar uma sintese aplicavel

ao conjunto de fatos. Na pratica, essa tarefa se torna ardua, pois o intérprete devera
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considerar a importancia e a pertinéncia das normas para o caso, medindo com atencao

as consequéncias de sua decisao.

Essa formula ¢ denominada técnica de ponderacao, cuja base se encontra na teoria
da argumentacao juridica de Robert Alexy, e se apresenta como técnica de decidir hard
cases (casos dificeis). Barroso (2009, p. 361) afirma que a ponderagdo ¢ um processo
formado por trés etapas: na primeira, o intérprete detecta as normas incidentes no caso;
na segunda, examinam-se os fatos e circunstancias concretas e sua correspondéncia com
os elementos normativos escolhidos; e a terceira consiste na ponderacao propriamente
dita, entendida como oposta a subsuncdo. O ponto central esta na terceira etapa, pois €

nela que o intérprete aplicara a norma ao caso concreto.

Alexy (2011, p.90-91) ensina a diferenga entre normas-regras € normas-
principios: “O ponto decisivo na disting@o entre regras e principios € que principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes”. Regras, por outro lado, s3o normas
satisfeitas ou ndo satisfeitas, de forma a ndo haver possibilidade de ponderagao, do que

resulta a necessidade de fazer-se exatamente o que a regra determina.

Os principios sdo, assim, mandamentos de otimizagdo satisfeitos em grau variado;
e as regras, determinagdes limitadas ao que ¢ juridica e materialmente possivel. Portanto,
“a distingdo entre regras e principios € uma distingao qualitativa, e ndo distingdao de grau.
Toda norma ¢ ou uma regra ou um principio” (Alexy, 2011, p. 90-91). Havendo colisao
entre principios, um deles terd de ceder para que o outro seja aplicado, sem que isso

implique sua invalidag¢do ou exclusao (Alexy, 2011, p. 92-93).

Dai a existéncia de decisdes em sentidos opostos sobre o mesmo contetido e de
votos contrarios em um mesmo julgamento, pois os intérpretes, diante dos mesmos fatos
e normas, chegam a conclusdes diversas em razdo da propria natureza do processo
ponderativo (Barroso, 2009, p.364). A teoria de Alexy visa a eleger a melhor
argumentacao: nao se presta a fixar a decisao correta, pois para ela ndo hé tnica decisdao
correta, e sim fundamentagdo racional apontando a melhor decisdo entre as possiveis

(Barroso, 2009, p. 365). Exige, por isso, motivagdo profunda quando se utilizar a
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ponderagdo, visto que o julgador percorre as etapas com maior grau de discricionariedade

e deve guiar as partes por esse caminho interpretativo (Barroso, 2009, p. 366).

Diante desse quadro, surge o problema do controle da racionalidade do discurso
juridico, que se torna mais grave conforme o grau de liberdade concedido a quem decide.
Nesse contexto, cabe anotar a jurisprudéncia dos valores, que serviu para a Alemanha
reduzir a tensdo produzida ap6s a outorga da Grundgesetz (lei fundamental) pelos aliados,
no segundo pos-guerra. Houve, nos anos seguintes, um esforco enorme por parte do
Bundesverfassungsgericht para legitimar essa outorga, em vista da falta de participacao
do povo em sua elaboracdo: o tribunal invocava argumentos que permitiam critérios de
decisdo além da estrutura rigida da legalidade, de maneira que a indicagao de valores
comega a aparecer como meio de fundamentar decisdes que fugiam ao ambito da lei
fundamental (Streck, 2011, p. 48). Usavam-se os valores, em suma, por necessidade

historicamente justificada.

No entanto, Streck ensina que a jurisprudéncia dos valores foi emprestada pelos
teoricos brasileiros para atribuir & Constitui¢ao a qualidade de ordem concreta de valores,
cabendo aos intérpretes o papel de encontrar e revelar esses valores (2011, p. 48), de
modo a instalar o moralismo e legitimar as decisdes conforme a consciéncia de quem
julga (Ramos, 2010, p.88). Se o proprio modelo interpretativo ¢ baseado em
discricionariedade e invocagdo de valores, torna-se quase impossivel controlar as

decisdes judiciais.

O ATIVISMO JUDICIAL NORTE-AMERICANO

Cabe analisar o ber¢o do ativismo judicial, que s@o os Estados Unidos da América.
Nesse pais, a discussdo sobre o papel dos juizes e das cortes no sistema politico € profunda
e antiga, e inclusive se confunde com o proprio constitucionalismo americano. O ativismo
judicial na Suprema Corte foi desenvolvido em ambiente ideoldgico, politico, social e
cultural intenso, razdo pela qual se tornou de utilidade didatica singular (Campos, 2013,

p. 96).
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O sistema americano opera segundo os ditames da common law. Nesse sistema, a
decisdo judicial define a controvérsia e, a0 mesmo tempo, tem valor de precedente, de
forma que ocupa o posto de fonte principal do direito: as decisdes, além de concretizar
direitos, veiculam normas juridicas destinadas a regular conduta (Ramos, 2010, p. 105).
A common law designa uma familia de direito, em contraposi¢do a familia romano-

germanica, civil law, a qual se vincula o direito brasileiro (Soares, 1999, p. 31).

Farnsworth (apud Soares, 1999, p. 41) elenca as qualidades que sustentam esse
sistema: equality, possibilidade de que casos futuros semelhantes recebam as mesmas
decisdes; predictability, previsao de que os futuros processos serdo julgados conforme os
j& julgados; ecomomy, pois, diante de assuntos ja assentados, 0s novos casos serao
julgados com mais rapidez; e respect, pois a publicidade das decisdes tende a gerar
obediéncia ao que ja fora decidido. Na common law, portanto, a base do sistema reside
na ideia de que o direito se volta para a resolugdo de questdes praticas, postas caso a caso;
a doutrina é extremamente fragil, raramente servindo de base para as decisdes® (Soares,

1999, p. 53).

A familia civil law, por outro lado, tem base na compilacdo e codificagdo do
direito romano, o que paulatinamente estabeleceu solugdes racionais e transformou o
direito em um sistema de preceitos agrupados (Soares, 1999, p. 27). Esse sistema, porém,
apresenta certa rigidez logica trazida pela legislagdo vigente, do que resultaram posturas
em busca de sua redu¢do. O mecanismo inicialmente utilizado foi a equidade, com o
objetivo de temperar o rigor da lei e o formalismo da logica, ja que cabe ao Judiciario a
realizagdo dos valores da justica (suum cuique tribuere). Disso decorre a suposta
legitimagdo para o julgador ir além dos limites impostos pelo ordenamento, esquecendo

a funcao tipica do poder a que pertence e usurpando fung¢des de outros poderes.

6 Nota-se movimento semelhante no Brasil, visto que alguns julgadores entendem pela plena liberdade do
Judiciario, quase ao ponto de afirmarem que o direito € aquilo que eles dizem. Veja-se excerto de decisdo
do STJ: “[...] Nao me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do Superior Tribunal
de Justi¢a, assumo a autoridade da minha jurisdicdo. [...] Decido, porém, conforme minha consciéncia”
(Brasil. Superior Tribunal de Justica, 2002).
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Ocorre que o sistema adotado no Brasil ¢ o da civil law, no qual a jurisprudéncia
nio ¢é fonte do direito’. As decisdes judiciais sdo dotadas de normatividade minima: pode-
se regular situagdes, contanto que essa regulacdo seja limitada aos atos normativos
previamente editados. Dai que os julgadores nao sdo autorizados a expandir, excluir ou
reduzir conteidos normativos estabelecidos anteriormente pelo orgao legislativo
competente (Ramos, 2010, p. 107). Quando o Judicidrio ultrapassa esse limite, age de
maneira ativista e cria, extingue ou modifica direito, usurpando fun¢do alheia. Num
ordenamento de origem romano-germanica, o ativismo estd ligado a disfungdo no
exercicio do poder jurisdicional, pois rompe os limites democraticamente estabelecidos

pelo poder ao qual a Constituigdo atribuiu a fungao legislativa (Ramos, 2010, p. 107).

No Brasil, o papel do Supremo Tribunal Federal foi amplamente aumentado com
a Constituicdo de 1988 e, por conseguinte, essa Corte sofreu profunda alteracdo
quantitativa e qualitativa no cendrio sociopolitico nacional. Ao resolver os casos, o
Supremo tem utilizado técnicas de decisdo que, ndo raro, resultam em ativismos, pois
possibilitam ampliar os poderes processuais da propria Corte, alterar e intensificar os
efeitos de suas decisdes e interferir na capacidade juridica de outros poderes (Campos,
2013, p. 95). O ativismo esté presente em todos os graus de jurisdicdo, mas adquire mais

repercussao quando se apresenta na Corte suprema.

A ingeréncia do Judiciario ndo se limita ao ambito do Legislativo, na medida em
que o Executivo vem tendo sua funcdo de executor de politicas publicas usurpada pelos
juizes. A teoria substancialista, defendida por Dworkin (1999, p. 305-306), autoriza o
Judiciario a obter a concretizagdo dos direitos fundamentais, elevando-o a qualidade de
transformador. Essa autorizagdo teodrica encontra obstdculo, porém, no principio
democrético, visto que os juizes, ao contrario dos legisladores e governantes, ndo sio

dotados de legitimagdo para representar o povo. Adota-se aqui a teoria procedimentalista,

7 Poder-se-ia sustentar, erroneamente, que, por conta das simulas vinculantes ¢ das decisdes com efeito
vinculante e eficacia erga omnes do STF, a jurisprudéncia figuraria entre as fontes do direito no Brasil.
Todavia, as sumulas vinculantes s3o, em ultima andlise, leis editadas pelo Judiciario (autorizadas pela
Constituicao), e as decisdes em controle concentrado tém forca vinculante em razdo do que a Constituigao
dispde. A fonte do direito, em ambas as situacdes, € a Constituigao.
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que critica a invasao da politica e da sociedade pelos juizes, denominada gigantismo do

Poder Judiciario (Habermas apud Streck; Morais, 2000, p. 40).

O SENSO COMUM TEORICO EM TERRAE BRASILIS

A dogmatica juridica ¢ preenchida por valores, crencas e justificativas fornecidas
por disciplinas especificas, cuja legitimacdo decorre de entes institucionalizados, tais
como parlamento, tribunais e faculdades de direito. Warat (1994, p. 57) denomina isso de
sentido comum teoérico dos juristas, que traduz o actimulo de praticas juridicas
institucionais, culminando em um emaranhado de representagdes funcionais decorrentes
de conhecimento moral, teologico, metafisico, estético, politico, cientifico, profissional e
familiar, que os operadores do direito acatam diariamente como verdade. Em
consequéncia, esse sentido comum propicia uma espécie de habitus, do que resulta um
conjunto de praticas ocultadas pela communis opinio doctorum, que implicam o
conhecimento acritico e confortavel das categorias juridicas: a atividade juridica passa a
ser rotinizada e trivializada, e o profissional do direito se torna mero receptaculo do
capital simbolico, isto €, uma combinacdo entre conhecimento, prestigio, reputagdo,

autoridade e grau académico (Bourdieu apud Faria, 1991, p. 91).

Esse sentido comum opera em quatro fungdes: a normativa, que se limita a atribuir
conteudo aos textos legais; a ideoldgica, que homogeneiza valores sociais e juridicos; a
retorica, que efetiva a funcdo ideoldgica ao propiciar um complexo de argumentos e
condi¢des de sentido retorico; e a politica, que reassegura as relagdes de poder destinadas
aos fins buscados pelo Estado (Warat, 1994, p. 91). Conclui-se que o cotidiano dos
operadores do direito ndo guarda em si a faculdade de conhecer baseada em padrdes
faticos, logicos, éticos, cientificos e epistemoldgicos, pois o sentido comum tedrico
implica o conhecimento de valores sem, contudo, explica-lo — do que resulta o

conformismo dos operadores do direito e sua dificuldade de superar vicios cotidianos.

Nos itens anteriores expuseram-se 0s restos dos positivismos exegético e
normativista, a teoria da argumentacdo de Alexy, a jurisprudéncia dos valores e o ativismo
judicial norte-americano, com a finalidade de sintetizar o senso comum teérico presente

na maioria das decisdes judiciais proferidas no Brasil. Embora ndo se constate expressa e
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diretamente, esse senso comum ¢ permeado por essas teorias, de maneira que as agdes
dos profissionais juridicos sdo norteadas por elas, conscientemente ou nao. Entender e
detectar esse contexto dominante ¢ trabalho da critica do direito, que ataca diretamente a
base da dogmatica juridica ao negar os pressupostos sobre os quais 0 processo
conformista dos profissionais do direito se inicia e se mantém. Para tanto, ¢ preciso ter
em foco que o direito ¢ mais do que palavras: consiste também em comportamentos,

simbolos e conhecimentos expressos por meio da linguagem (Streck, 2004, p. 239-241).

AS CRITICAS ELABORADAS POR LENIO LUIZ STRECK
QUESTOES PRELIMINARES
O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Streck (2011, p.486) propde que qualquer discussdo atual sobre o direito
brasileiro deve levar em consideracao os parametros do Estado Democratico de Direito,
visto que essa espécie de Estado é responsavel pela superagdo dos autoritarismos e

totalitarismos surgidos no século XX.

O Estado Democratico de Direito tem conteudo muito mais amplo que o dos
Estados Liberal e Social de Direito, principalmente porque visa a transformar a realidade
— o Estado Social era limitado a uma adaptacdo continua das condigdes sociais de
existéncia (Streck; Morais, 2012, p. 97). Sua esséncia ultrapassa a simples busca pela
concretizagdo de uma vida digna, de forma que se qualifica como fomentador da
participagdo publica (Streck; Morais, 2012, p. 98), entendida como o ato de todo cidaddo
auxiliar a construcao e a reconstrucao da sociedade na qual esta inserido. Opera segundo
os principios da constitucionalidade, da organizacdo democratica da sociedade, do
sistema de direitos e garantias fundamentais, da justica social como corretiva de
desigualdade, da igualdade substancial, da separagdo de poderes, da legalidade como

forma de excluir o arbitrio e da seguranca juridica (Streck; Morais, 2012, p. 98-99).

Enquanto ao modelo liberal basta limitar a agdo estatal por meio de lei geral e
abstrata, e o Estado Social exige atuagdo positiva dos governantes, o Estado Democratico

tem o escopo da igualdade concreta: seu alvo ¢ a transformacdo do status quo por meio
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da participagao popular (Streck; Morais, 2012, p. 100). Assim, a vontade de poder de um
ou de alguns nao deve substituir a produ¢do democratica do direito, de modo que o carater
subjetivista deve ser rejeitado em favor do principio democratico. Em uma so frase: “[...]
o paradigma do Estado Democratico de Direito esta assentado na intersubjetividade”

(Streck, 2011, p. 264).

O CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

O termo neoconstitucionalismo ¢ usado com frequéncia por juristas brasileiros,
porém conduz a erros relacionados as recepcdes equivocadas. Ele serviu bem para,
inicialmente, afirmar a for¢ca normativa da Constitui¢ao; mas, no Brasil, vem incentivando
os operadores do direito a receberem acriticamente a jurisprudéncia dos valores, a
ponderacdo alexyana, o ativismo judicial norte-americano e, mesmo que

inconscientemente, o normativismo kelseniano (Streck, 2011, p. 35).

Para afastar tais ambiguidades teoricas, Streck (2011, p. 36) formulou o conceito
de constitucionalismo contemporaneo. No atual estagio dogmatico constitucional
brasileiro, a questdo democratico-normativa e a integridade da jurisdicdo estdo
claramente superadas devido a Constituicdio de 1988, de modo que o termo
neoconstitucionalismo s6 se presta a gerar contradicdo e a incentivar as recepgoes
equivocadas. Essa ideia d4 margem a conclusdo de que houve a superacdo do
constitucionalismo anterior; porém, o que ocorreu foi a continuidade do movimento com

novas conquistas (Streck, 2011, p. 37).

Equivocaram-se os autores segundo os quais 0 neoconstitucionalismo representa
a superacao do positivismo — autores que, ao fundamento de necessidade de superagao
da letra da lei, se tornaram valorativistas. Nota-se ainda uma aposta no termo como sendo
ele a esperanc¢a da realizagdo do direito, que se efetivaria por intermédio dos juizes
(Streck, 2011, p.36); dai surgir o protagonismo judicial. O constitucionalismo
contemporaneo significa, ao contrdrio, uma ruptura com o0s positivismos, visto que suas

caracteristicas sdo opostas aos ditames positivistas (Streck, 2011, p. 65).
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A HERMENRKEUTICA JURIDICA EM CRISE

A Constituicao nao ¢ efetivada devido a crise de paradigma que obstaculiza o seu
acontecer, de forma que os objetivos da justi¢a social, da igualdade e da fungao social da
propriedade se tornam meras promessas (Streck, 2004, p. 294). A crise responsavel por
1sso se circunscreve a dois pontos: 0 esquema sujeito-objeto e a filosofia da consciéncia,

ambos com base na concepcao liberal-individualista do direito.

J4

O esquema sujeito-objeto ¢ caracterizado pela crenga na existéncia de um
significado primeiro, ao qual se encaixardo os fatos posteriormente. O operador do direito
seria um mensageiro de uma mensagem previamente existente, sem que precisasse se
deslocar até ela (Streck, 2004, p. 297) — o conhecimento estaria no proprio sujeito.
Ocorre que o mensageiro ja deve vir com a mensagem ¢ antes disso se deslocar até ela,
de modo que ndo hé algo previamente posto e separado da interpretacdo e da linguagem
(Heidegger apud Streck, 2004, p. 297). A linguagem ¢ aquilo pelo qual se interpreta o
objeto e, posteriormente, se chega ao conhecimento, razdo por que deve servir de base

para a hermenéutica atual.

Embora se tenha superado o modelo liberal-individualista no Brasil com a
Constituicao de 1988, os operadores do direito continuam a se utilizar das técnicas de
outrora, ndo mais compativeis com o que determina o novo centro do ordenamento
juridico (Streck, 2004, p. 294). O operador olha o novo com os olhos do velho e esquece
que a Constitui¢ao ¢ razdo suficiente para abandonar as posturas antigas. Nao pode, ainda,
sobrepor o sujeito que conhece ao objeto a ser conhecido, culminando na prevaléncia da
vontade de um sobre a dos demais (Streck, 2004, p. 295) — e € exatamente nisso que se
baseia a filosofia da consciéncia, que considera o sujeito o ponto central do conhecimento.
Além de antidemocratica, tal corrente ndo mais se sustenta em face da filosofia da
linguagem, que transfere os problemas filosoficos para o ambito da linguagem, no qual o

mundo ¢ descoberto e entendido (Streck, 2010, p. 14).

O rompimento com esse esquema acarretara a perda do poder de dizer o mundo
por parte do operador juridico, que passard a utilizar a linguagem sem atribuir valores e
fixar aspectos morais, isto ¢, ndo protagonizard mais e sera um operador democratico do

direito, aplicando adequadamente as normas erigidas pelo povo, sem ditar as suas proprias

DIETRICH, P. A necessidade de uma teoria da decisdo judicial e de seus critérios: responsabilidade politica do juiz ® @ @
e limite as intervengdes do poder judiciario. Revista Nexus Interdisciplinar, Natal/RN, v. 1, n. 3, p. 671-701, @
jul./set., 2026.

NC ND

686



REVISTA NEXUS INTERDISCIPLINARES

v.1, n.3 jul./set. 2026 DOI: 10.47538/RNI-2026.VIN3
ISSN: 3086-4402

(Streck, 2004, p. 295). O problema ¢ que isso assusta alguns operadores do direito, que

ndo querem perder esse poder.

AS CRITICAS
0S POSITIVISMOS EXEGETICOS E KELSENIANO

O positivismo exegético foi superado hd muito tempo, na medida em que nao se
concebe o juiz como mero reprodutor de textos legais, a exemplo de um computador que
opera de forma limitada um sistema rigido. Entretanto, repercutem ainda certos restos,
pois os operadores do direito, em um momento, fogem da lei e, em outro, se agarram a
ela, sempre com a finalidade de assegurar a observancia de sua consciéncia, como se a lei

fosse um liquido que coubesse em qualquer recipiente, conforme a vontade do sedento®.

Existe, diante disso, uma mistura tedrica entre os positivismos exegético e
normativista e os neopositivismos. Os operadores do direito, embora ndo notem, usam
como base de seus raciocinios as trés vertentes citadas e, com efeito, produzem
inseguranga juridica e, ndo raro, arbitrariedade mascarada de discricionariedade. Streck
(2011, p. 33) ndo busca criticar a estrutura da TPD; dirige suas criticas ao problema
langado por Kelsen, relacionado a ideia de discricionariedade do intérprete (moldura da
norma), que sobrevive no inconsciente dos operadores do direito no Brasil. O préprio
Kelsen afirma que o desvio implicado pelos subjetivismos no momento da interpretagao

ndo pode ser corrigido.

Para Streck (2011, p. 34), Kelsen ndo tratou do principal problema do direito, que
¢ a aplicagdo da norma (interpretacao concreta), de modo que sua tese foi profundamente
afetada por isso. Tanto em relagdo ao positivismo exegético quanto ao normativista, nao
se admite atualmente que o operador do direito seja conduzido por argumentos
antidemocraticos e fundados na vontade de superar a literalidade do texto legal (Streck,

2011, p. 35). Logo, os positivismos ou seus aprimoramentos com sufixo “neo” nao mais

8 “[...]11) acérdao do Tribunal de Justica do Estado do Parana: ‘A norma legal propicia ao juiz (...) meios
para completar sua convicgdo e, assim, decidir com tranquilidade de consciéncia, realizando o ideal do
verdadeiro juiz’; 1) acérdao do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais: ‘Ao Juiz, como destinatario
da prova, e s6 a ele, cabe, diante de sua consciéncia, para proferir decisdo, determinar a realiza¢do de nova
pericia’” (Streck, 2010, p. 27).
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subsistem em face do principio democratico e do atual estagio da ciéncia juridica e da

filosofia.

Streck (2011, p. 261) constata que as correntes positivistas em geral foram se
petrificando, de modo a tornarem-se institui¢cdes e conduzirem o modo de ser do operador
do direito: fazem parte de dispositivos legais e funcionam como meios de resisténcia ao
novo. O autor cita, como exemplo, a Lei de Introducdo ao Codigo Civil (atual Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro), cujo art. 4° — em conjunto com o art. 126
do Codigo de Processo Civil — funciona como fechamento do sistema juridico brasileiro,
ao dispor que o juiz, quando a lei for omissa, decidird o caso de acordo com a analogia,
0s costumes e os principios gerais do direito. Esses dispositivos sdo manifestamente
contrarios a uma leitura hermenéutica atual do ordenamento e inconstitucionais por
violarem o Estado Democratico de Direito (Streck, 2011, p. 262). Dai se observar a
necessidade de uma teoria das fontes e das normas, ao lado da j4 citada necessidade de

uma teoria da decisdo judicial.

AS RECEPCOES EQUIVOCADAS

A TEORIA DA ARGUMENTACAO DE ROBERT ALEXY E A JURIS-
PRUDENCIA DOS VALORES

Observa-se uma recepg¢ao miope desse aparato teorico, na medida em que os
operadores do direito no Brasil conjugaram a ponderagdo alexyana com a jurisprudéncia
dos valores, sobretudo porque se utilizam da ideia de que a Constitui¢do ¢ uma ordem de
valores. Essa ideia, que serviu de base para a jurisprudéncia dos valores, serve, no Brasil,
também para a ponderac¢do alexyana, de forma que a racionalizagdo propugnada por esta
corrente tedrica se tornou inalcangével (Streck, 2011, p. 48). Dito de outro modo, os
pressupostos da ponderagdo alexyana sdo desconsiderados, pois se retorna as estratégias
de fundamentagao da jurisprudéncia dos valores (Streck, 2011, p. 49), segundo a qual a
rigidez da norma deve ser reduzida por meio de valoragdes e moralizagdes operadas pelo

intérprete.
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Os constitucionalistas foram seduzidos pela teoria alexyana nos moldes
equivocadamente recepcionados no Brasil, de modo que essa complexa teoria foi
reduzida a simples operagdo na qual se colocam dois principios em uma balanca para
observar qual deles tera maior peso no caso em julgamento. A teoria alexyana, porém,
ndo autoriza a escolha direta no processo ponderativo; ao contrario, busca conduzir o
intérprete a formacdo de uma regra que, como em Kelsen, serd aplicada ao caso por
subsuncdo. O principal problema de seu uso indiscriminado é o respaldo pleno a
discricionariedade do julgador, que passa a ter uma porta aberta para decidir conforme
sua consciéncia e fundamentar tal decisdo na panaceia alexyana, cujos pressupostos nada

tém a ver com o que Alexy propunha na féormula original (Streck, 2011, p. 50).

Streck (2011, p.50) sustenta a irracionalidade do método ponderativo na
existéncia de votos discrepantes em um unico julgado, a despeito de todos os julgadores
terem conduzido os seus discursos com base nas mesmas premissas. Podem ser citados
os casos de saude publica e suplementar, nos quais o julgador corriqueiramente poe de
um lado da balanca o direito a satde e do outro o valor necessario ao custeio de
medicamento ou procedimento, de modo a, em simples escolha pessoal, fazer prevalecer

o direito a satide em detrimento de qualquer argumento oposto.

O ATIVISMO JUDICIAL NORTE-AMERICANO

O ativismo judicial foi recepcionado e vem sendo aplicado no Brasil de um modo
tabula rasa, ou seja, como se fosse uma folha em branco a ser preenchida. O que se
observa nitidamente € a tendéncia a legitimar posturas ativistas responsaveis por romper

0 texto normativo, sobretudo constitucional (Streck, 2011, p. 51-54).

Deve-se destacar a distingdo elementar entre judicializacdo e ativismo.
Judicializar implica submeter certa matéria a andlise do Judiciario (judicializagdo da
politica, da satde etc.); ao passo que ser ativista consiste em sobrepor-se ao Estado
Democratico de Direito e violar a separagdo de poderes, na medida em que essa conduta
acarreta a substitui¢do do legislador, que ¢ eleito e representa o interesse do cidadio
(Streck, 2013a, p. 1-3). Para Streck (2013b, p. 1-6), a judicializagdo ¢ contingencial e ndo

representa mal em si mesma; o problema € o ativismo como comportamento, que respalda
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e institucionaliza a ja criticada discricionariedade judicial, pois o operador do direito

ultrapassa os limites democraticos e acaba por criar lei, como se legislador fosse.

Em se tratando do Supremo, a questao ¢ mais complexa, pois, em virtude da
eficacia erga omnes e do efeito vinculante de algumas de suas decisoes, a regra estipulada
valera para toda a administragao publica e para os demais poderes e 6rgaos do judiciario
abaixo da Corte. A institucionaliza¢do do ativismo preocupa Streck (2013b, p. 5), porque
revela a judiciariocracia e a politizacao das decisdes judiciais; a violagao da Constitui¢ao
por parte do Judiciario €, afinal, a pior espécie de ofensa, visto que ele € o seu guardido

principal.

Streck (2013b, p. 6) traz o exemplo do art. 212 do Cédigo de Processo Penal, que
estabelece a ordem de inquiri¢do nas audiéncias de instru¢do e julgamento: o artigo ¢é
violado constantemente e tal ofensa ¢ admitida pelo Superior Tribunal de Justi¢a e pelo
Supremo Tribunal Federal, pois estes negam vigéncia ao dispositivo. Cita também o caso
do Municipio de Sdo Paulo, cujos gastos da Secretaria Estadual da Satde com
medicamentos por conta de condenagdes judiciais ativistas em 2011 chegaram a R$ 515
milhoes, quase R$ 90 milhdes além do previsto no or¢amento do ano (Streck, 2013b, p. 7)

— tem-se, portanto, o Judiciario intervindo em politicas publicas de saude.

TRES CONSEQUENCIAS RUINS
O USO INDISCRIMINADO DE PRINCIiPIOS (PANPRINCIPIOLOGISMO)

O senso comum tedrico ¢ formado, entre outros fatores, pelas recepcoes
equivocadas e, nesse contexto, apresenta o problema do panprincipiologismo, que
consiste na crenca segundo a qual os valores foram positivados e se transformaram em
principios capazes de resolver casos dificeis ou corrigir as incertezas da linguagem
(Streck, 2011, p. 518). Os principios se tornaram a panaceia hermenéutica, de modo a
criar ambiente favoravel para a introdugdo da moral e da opinido do julgador na resolugao

dos casos.

Streck (2011, p. 519-534) elenca mais de quarenta supostos principios usados

cotidianamente pelos operadores do direito e demonstra que ndo passam de standards
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interpretativos, que tém cardter pragmatico inicialmente e, num segundo momento,
adquirem foros de universalizagdo. O autor (2011, p. 538) ensina que a proliferacdo de
principios enfraquece o direito, ofende sua autonomia e desvaloriza a Constitui¢ao € o
Estado Democratico, uma vez que os supostos principios sao dotados de contetido
corretivo, no sentido de possibilitar ao operador do direito vencer os limites do texto
normativo. Além disso, o fendmeno ressuscita a denominada completude que
caracterizava o positivismo novecentista, segundo a qual, em caso de auséncia ou de leis
inapropriadas, o intérprete deve lancar mao dos principios gerais ou até cria-los (Streck,

2011, p. 539).

Para a maioria dos autores, os principios sdo normas juridicas e, em consequéncia,
dotados de carater normativo. No entanto, indaga Streck (2012, p. 1), qual é o sentido
normativo do principio da confianca no juiz da causa? Do principio da cooperagdo
processual? Da afetividade? Da felicidade? Esses pseudoprincipios ndo passam de alibis
para julgar conforme a consciéncia do julgador, visto que ndo ha normatividade presente

neles.

A ARBITRARIEDADE

Losano (apud Streck, 2011, p. 38) ensina que no século XX a razao ¢ substituida
pela vontade do julgador, de modo a abandonarem-se as leis da légica. Streck (2011,
p. 38) afirma que, desde a Escola do Direito Livre, passando pela jurisprudéncia dos
interesses, pelo normativismo kelseniano, pelo positivismo moderado de Hart e,
posteriormente, por argumentativistas como Alexy, hd uma constante: a crenga segundo
a qual no momento da decisdo sempre haverd um espaco livre para ser preenchido pelo
julgador, que procedera conforme sua vontade. Nesse contexto, ndo haveria meios para
eliminar o referido espago livre (discricionariedade judicial), pois a lei jamais preveria

plenamente os fatos sociais.

Dai Streck (2011, p. 38) defender que a discricionariedade e a vontade sdo duas
faces do mesmo problema. O autor entende discricionariedade como o poder arbitrario
delegado em favor do juiz para preencher os espagos livres da legislagdo — espagos que

decorrem de um processo de qualificagdo, pois € livre aquilo que o julgador entende como
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tal, de modo que o proprio intérprete podera ampliar a zona na qual atuara livremente
(Streck, 2011, p. 39). Streck conclui que, no plano da linguagem, discricionariedade e
arbitrariedade sdo sindnimos ¢ nada t€ém a ver com a separagao simplista operada pelo
direito administrativo, entre atos vinculados e discricionarios. Em verdade, discute-se o

grau de liberdade conferido ao operador do direito em um Estado Democratico.

Hart (apud Streck, 2011, p. 40), ao enfrentar o problema da aplicagdo da regra
juridica, apresentou a tese de que no direito existe uma textura aberta, € com isso fez
aparecer uma gritante diferencga entre a discricionariedade administrativa e a judicial. O
administrador esta livre para eleger meios necessarios a consecug¢do dos fins estabelecidos
em lei, sempre observando o principio da legalidade; ja a discricionariedade judicial
enseja a criagcdo de nova regulagdo para o caso em analise, que ndao encontrava precedente
ou respaldo legal até entdo. Em consequéncia, o que se chama atualmente de
discricionariedade judicial nada mais ¢ do que uma desculpa para implicitamente

legitimar a arbitrariedade, agora perpetrada pelo Poder Judiciario (Streck, 2011, p. 42).

O juiz ndo ¢ um mero reprodutor de textos legais, tampouco um computador por
intermédio do qual operam programas previamente formatados; no entanto, ndo se admite
como adequado o status quo em que ele decide livremente quando entende estar diante
de uma lacuna legal ou de um caso supostamente dificil. A arbitrariedade, mascarada de
discricionariedade, toma conta das Cortes, sobretudo das superiores. Vejam-se como
exemplos os crescentes requisitos de admissibilidade do recurso especial: ha divergéncia
entre tribunais? A matéria foi prequestionada? O acérddo recorrido estd conforme a
jurisprudéncia dominante da Corte? Sao perguntas respondidas conforme a consciéncia
de quem as analisa. Nao raro, dois recursos com as mesmas questdes de mérito e
interpostos nos mesmos moldes t€ém desfechos diferentes, a depender de quem foi

designado para julgar.

O DESCUMPRIMENTO DA LEI

Uma lei editada nos ditames de uma democracia s6 pode ser afastada em hipoteses
rigidas e excepcionais: a) a lei for inconstitucional; b) aplicar-se interpretacdo conforme

a Constituicdo; c) declarar-se nulidade parcial sem reducao de texto; d) declarar-se
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nulidade parcial com redugao de texto; €) em caso de resolucdao de antinomias; e f) em se
tratando de confronto entre regra e principio, levando-se em conta as ressalvas quanto ao
panprincipiologismo. Fora dessas hipoteses, o abandono da lei culminara em ativismo,

protagonismo judicial e arbitrariedade (Streck, 2013d, p. 1).

Os julgadores, em sua maioria, pretendem retificar as imperfeigdes do processo
legislativo, visto que vigora atualmente a fama (equivocada) de que a elaboracio
legislativa ndo ¢ dotada de técnica e segue apenas os ditames da politica. Nesse cenario,
0 juiz abdica de sua fun¢do de resgatar a historicidade dos fatos e julgar de forma
imparcial, sobretudo porque expede juizos morais sobre o certo e o errado, o justo € o

injusto, e toma partido’.

Streck (2013d, p. 2) afirma que nao raro cumprir estritamente a lei ¢ um avanco,
tendo em vista que por anos se lutou no sentido de sua promulgacao, e adverte que o texto
legal deve ser levado a sério, sobretudo no Estado Democratico. Nao hé sentido em que
a legislacdo construida democraticamente seja — no dia seguinte a sua promulgagdo —
descumprida com base em decisdes que simplesmente ndo a querem seguir (Streck,
2013d, p.4); em regra, o fundamento implicito encontra eco no protagonismo, na

arbitrariedade, no panprincipiologismo e na pseudoponderagao.

A NECESSIDADE DE UMA TEORIA DA DECISAO JUDICIAL E DE SEUS
CRITERIOS

A RESERVA DE CONSISTENCIA COMO MEIO DE MEDIR A
RESPONSABILIDADE POLITICA DO JUIZ

O juiz estd vinculado ao que o precede, bem como aos ditames da sociedade em
que esta inserido. A esse cendrio Dworkin (apud Passari, 2010, p. 103) d4 o nome
metaforico de romance em cadeia, em que cada julgador escrevera um novo capitulo

(decidird) e que, embora diferentes, constituirdo a mesma histéria, do que deve resultar a

9 “Um dos dispositivos que simboliza isso ¢ o artigo 212 do Cddigo de Processo Penal. Ali claramente esta
escrito que o juiz s6 pode fazer perguntas complementares quando da oitiva das testemunhas. Ali esta
inscrito o sistema acusatorio. Juiz ndo faz prova. As partes ¢ que fazem. [...] O resultado, entretanto, € que
o Judiciario, em sua maior parte, respaldado por equivocadas leituras do STJ e do préprio STF, rasgou o
texto legal” (Streck, 2013d, p. 1).
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coeréncia e a integridade do sistema juridico. Surge, assim, a responsabilidade politica do
juiz, que € justamente a obrigacao de ser coerente e integro com esse romance em cadeia.
E aceitavel que o juiz decida de maneira diversa da anterior, ou seja, rompa com a linha
de decisoes, porém deve justificar mediante argumentos a diferenca do caso em questao
em relagdo aos anteriores, isto €, sempre deve ter em vista o sentido geral do romance

(Passari, 2010, p. 103).

Paralelamente, elenca-se a reserva de consisténcia como meio para medir e
ampliar essa responsabilidade: além de ser coerente e integro com o sistema juridico, o
juiz deve ser consistente ao escrever um novo capitulo. A reserva de consisténcia ¢ uma
exigéncia destinada ao juiz, com a finalidade de lhe impor a necessidade de fundamentar
suas decisdes de modo convincente, levando em conta argumentos em geral (e ndo sé
juridicos), além de provas concretas e auxilio de outras ciéncias, do que resultaria a
ampliacao da instrugdo probatoria e o afastamento de decisdes arbitrarias (Rocha, 2011,

p. 165).

Américo Bedé Freire Junior (apud Rocha, 2011, p. 165) ensina que a reserva de
consisténcia se confunde com a necessidade de fundamentacdo das decisdes judiciais, de
forma a afirmar que uma decisdo fundamentada em termos juridicos sera sempre
consistente. Todavia, o referido autor esta equivocado: razdes meramente juridicas —
apesar de atenderem as exigéncias do ordenamento quanto a fundamentacdo — nao sao
suficientes para resolver certos casos, cuja abordagem exige o auxilio de ciéncias ndo

juridicas.

Tomando-se o exemplo das decisdes que cuidam do direito fundamental a saude,
tem-se que, obrigatoriamente, devem valer-se de elementos fornecidos pela ciéncia
médica (laudos, informacgdes técnicas prestadas por especialistas etc.), € o proprio
julgador deve buscar tais informagdes e julgar levando-as em conta (Rocha, 2011, p. 166).
Ha casos, € certo, nos quais se dispensam maiores informagdes estranhas ao mundo
juridico; porém, configuram excecao e devem ser justificaveis a luz de suas circunstancias

fatico-juridicas (Rocha, 2011, p. 166).

Infere-se, assim, a relacdo estreita entre a responsabilidade politica do juiz e a

reserva de consisténcia, ambas a reforgarem os deveres de transparéncia, fundamentacgao,
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clareza e democraticidade no momento de proferir a decis@o. A responsabilidade politica
¢, com maior precisdo, medida mediante a reserva de consisténcia, que faz constar na
decisdo dados e informagdes estranhos a ciéncia juridica (mas que a reforgam
significativamente), do que resulta fundamentagao robusta e, em consequéncia, maior

facilidade de medir como sera escrito o novo capitulo do romance em cadeia.

ANECESSIDADE DE UMA TEORIA DA DECISAO JUDICIAL PARA LIMITAR
AS INTERVENCOES DO PODER JUDICIARIO

J& se advertiu sobre as recepgdes equivocadas e suas consequéncias ruins, bem
como se evidenciou o senso comum tedrico prejudicial ao Estado Democratico de Direito.
E preciso ainda tratar, em linhas gerais, de outros argumentos que corroboram a

necessidade de uma teoria da decisdo judicial.

A decisdo judicial € o produto de juizes e tribunais, que contém um dispositivo no
sentido de declarar, condenar ou constituir, ¢ que pode seguir os mais variados
raciocinios, conforme os paradigmas de decisdo eleitos e as influéncias externas'®. Nesse
cenario, surgem os problemas apontados por Lorenzetti (2010, p. 44-68): o big bang

legislativo, o direito ad hoc e a feudalizag¢do do direito.

O crescimento exorbitante de leis esparsas e a resolugdo de questdes juridicas com
base nelas recebeu o nome de big bang legislativo: o Codigo perdeu sua centralidade,
visto que a explosdo legislativa produziu um fracionamento da ordem, e a igualdade
legislativa, a coeréncia e a integridade do sistema legal se tornaram um sonho distante

(Lorenzetti, 2010, p. 44).

O direito ad hoc, por sua vez, consiste na produgdo autobnoma de regras, cujo
interesse ¢ fugir do direito posto e criar — intuito hoje implicito na ponderagao alexyana,
na busca pelo ideal da justica ou da verdade real (Lorenzetti, 2010, p. 52). Diante disso,

a imperatividade, qualidade bésica da lei, vem se tornando fraca e esquecida, do que

10 “O sistema atual abre um amplo campo para o intérprete, que deve ‘reconstruir’ o direito do caso
mediante um processo de selecdo de leis, costumes, normas administrativas, normas constitucionais,
principios e valores. O problema ¢ como deve fazé-lo, o que nos leva ao estudo da decis@o judicial e da
argumentacao juridica” (Lorenzetti, 2010, p. 35).
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resulta a lei como mero conselho e o direito feudalizado, uma vez que os feudos se
afastam do Estado nacional e se regem conforme suas proprias regras (Lorenzetti, 2010,
p. 54). Esses sdao, em linhas gerais, os problemas que formam o status quo do cotidiano
forense brasileiro, e a teoria da decisao judicial adequada a Constitui¢ao visa a elimina-

los ou, a0 menos, reduzi-los.

Os paradigmas sao conceituados como modelos de decisdo anteriores as regras e
condicionantes das decisdes judiciais (Lorenzetti, 2010, p. 227). Sua eleicdo ndo é o
objeto deste trabalho; pretende-se aqui apenas expor o assunto e demonstrar a necessidade
de debaté-lo, com o intuito de, futuramente, construir-se ou eleger-se uma teoria da
decisdo judicial adequada a Constitui¢do. Quanto aos critérios, tenha-se em mira que sao
requisitos obrigatorios que o julgador devera seguir durante o caminho que conduz a
decisdo, obedecendo a regras objetivas e inafastaveis aplicaveis a todos os casos, do que
resultaria, em tese, o afastamento da discricionariedade/arbitrariedade, do

descumprimento de lei e do panprincipiologismo.

Também ndo se busca defini-los aqui; visa-se apenas a fomentar o interesse em
construi-los ou elegé-los, visto que critérios objetivos e previamente estabelecidos
romperdo com o atual status quo, cuja negatividade reside em possibilitar decisdes

arbitrarias e pautadas na consciéncia de quem julga.

No seio do Estado Democratico, os critérios serdo definidos com base na
participagdo ou representagcdo do cidaddo e estardo previstos em normas juridicas. A
teoria da decisdo judicial que os leve em conta servira de base para o julgador percorrer
— e ndo estabelecer — o caminho do discurso juridico, sob pena de violar a democracia

e a legalidade.

O juiz que decide conforme seu entendimento moral ou com base em falsos
principios juridicos descuida dos pressupostos basicos da democracia, do sistema civi/
law em que esta inserido e do atual estagio da dogmatica juridica; mais: cria o caminho
que ele mesmo percorrera, de modo a se tornar, em realidade, um legislador. Paradigmas
e critérios em conjunto — o primeiro estabelece o caminho e o segundo os critérios

utilizados no percurso — propiciardo ao julgador um campo adequado a Constitui¢ao.
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Quanto as intervencdes do Poder Judiciario, elas sdo necessarias, porém sua forma
e seu limite merecem amplo reparo, pois vém evidenciando o protagonismo judicial —
algo condenéavel numa democracia. A intervencao consiste no ato pelo qual se extingue,
constitui ou modifica relagdes juridicas publicas ou privadas, de modo que nao hé reparo
a ser feito na necessidade natural de intervir, visto que a sociedade busca tais agdes por
parte do Estado. E possivel concluir, portanto, que uma teoria da decisdo judicial se faz
indispensavel para que a Constituicdo seja devidamente respeitada e as intervencdes do
Poder Judiciario limitadas aos ditames constitucionais. Nao se esquegam os mencionados
critérios de decisdo, pois servem de instrumento para medir o modo pelo qual o julgador

decidiu, ou seja, se sua decisdo se adequou a Constitui¢ao.

A NECESSIDADE DE UMA TEORIA DA DECISAO JUDICIAL PARA
ESTABELECER PARAMETROS NA APLICACAO DOS PRECEDENTES

Chamou-se a aten¢ao, no inicio deste trabalho, para o fato de os juizes decidirem
cada vez mais com base em precedentes. Pretendeu-se fomentar a duvida quanto aos
critérios utilizados no momento dessa decisdo abstrata, pois o julgador ndo se debruca
sobre as minticias do caso concreto, que, no entendimento dele, ndo apresenta relevancia
para a resolugcdo da questdo controvertida. Como se disse, estd-se caminhando para a
analise comparada de casos, € o ponto central figura na inexisténcia de critérios
democraticos para essa comparagao.

Uma das repercussdes da abstracdo nas decisoes judiciais ¢ a transformagdo do

juiz em um “Carlos p6s-moderno™!!

, cuja Unica funcdo ¢ produzir. A mera mencao a
precedentes no momento da decisdo ndo lhe confere legitimidade e consisténcia; ao
contrario, transforma-a em mera repeticao de textos, separada das peculiaridades do caso

concreto sobre o qual ¢ proferida.

Por outro lado, tem-se como necessaria a pacificagdao da jurisprudéncia em favor
da seguranca juridica — o que ndo significa repeti¢do de textos sem o menor grau de

parametrizacdo. Torna-se, em consequéncia, indispensavel a fixacdo de critérios

11 No filme Tempos Modernos, Charlie Chaplin interpretou Carlos, operario de uma fabrica.
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comparativos para fins de aplicacdo de precedentes, pois sO assim se obterdo meios de
medir a legitimidade das decisdes judiciais'?. Ao lado disso, deve-se ter presente a reserva

de consisténcia enquanto meio de medir a responsabilidade politica do julgador.

Para os fins deste trabalho, precedentes sdo decisdes judiciais anteriores que, por
for¢a de seus argumentos, sao levadas em conta futuramente em casos semelhantes. O
ponto ¢ saber o que ¢ semelhante e como essa decisdo anterior sera aplicada ao caso
presente, sem que haja prejuizo ao contraditério e a ampla defesa. Os parametros
propugnados para essa aplicagdo nao sdo, propriamente, objeto deste trabalho; busca-se
aqui evidenciar a necessidade de sua criagdo, a fim de evitar os arbitrios apontados acima

e a negagdo indireta de justica.

Nao se advoga aqui uma transformagdo do direito brasileiro em common law.
Busca-se a integridade e a coeréncia necessarias a seguranca juridica mediante a aplicag@o
criteriosa de precedentes, que sdo instrumentos de celeridade e devem ser amplamente
utilizados, desde que haja critérios objetivos e claros que regulamentem sua aplicacio.
Com isso, evitam-se as consequéncias negativas de sua implementagao, tais como analise
superficial das nuances do caso concreto, aplicacdo de precedente desconexo do caso sub
Jjudice, violagdo a ampla defesa e ao contraditorio e desconsideracdo prévia de argumentos

da parte.

CONSIDERACOES FINAIS

O problema formulado neste trabalho consiste em saber se ha necessidade de uma
teoria da decisdo judicial e de critérios, ao lado da reserva de consisténcia, para medir a

responsabilidade politica do juiz e limitar as intervencdes do Poder Judicidrio.

Para responder a essa pergunta, discorreu-se inicialmente sobre o positivismo
exegético e sobre a teoria pura do direito de Hans Kelsen, com o objetivo de apresentar

os problemas de decisdo decorrentes da repercussdao dessas teorias no ambito juridico

12 Embora nio seja diretamente o objeto deste trabalho, vale apontar o problema do descuido representado
pela transcrigio, quase integral, de decisdes anteriores em casos novos. E fato que a jurisprudéncia serve
como pacificadora no dmbito juridico, porém isso ndo dé lugar a analises superficiais de demandas. O
magistrado tem responsabilidade politica no sentido de convencer o jurisdicionado do acerto das decisdes
proferidas, mesmo diante de questao pacifica do ponto de vista jurisprudencial.
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brasileiro, na medida em que o consenso dominante no Brasil busca, mesmo que
inconscientemente, seu fundamento nelas — teorias que, como se demonstrou,
atualmente ndo sdo mais admissiveis, sobretudo diante do Estado Democratico de Direito

e do atual estado da ciéncia juridica.

Tratou-se, em seguida, das recepgoes equivocadas no direito brasileiro — a teoria
da argumentacdo de Robert Alexy, a jurisprudéncia dos valores e o ativismo judicial
norte-americano —, a fim de expor o consenso em terrae brasilis no que se refere as
decisoes judiciais.

Demonstrado o consenso, cuidou-se das questdes preliminares as criticas, quer
dizer, do Estado Democratico de Direito, do constitucionalismo contemporaneo e da atual
hermenéutica em crise. Expuseram-se, entdo, as criticas elaboradas por Lenio Luiz Streck
— entre elas o panprincipiologismo, a arbitrariedade e o descumprimento da lei —, de
modo que se comprovou a necessidade de uma teoria da decisdo judicial e de critérios, ao
lado da reserva de consisténcia, para superar o consenso estabelecido, limitar as
intervengdes do Poder Judiciario e estabelecer parametros democraticos para aplicar os

precedentes.

Conclui-se que o objetivo geral foi alcangado: a necessidade de uma teoria da
decisdo judicial e de critérios, ao lado da reserva de consisténcia, para medir a
responsabilidade politica do juiz e limitar as intervengdes do Poder Judicidrio foi
devidamente apresentada. Em outros termos, apontaram-se criticas construtivas ao
consenso vigente e, em consequéncia, fomentou-se a mudanga de postura por parte dos
julgadores. Por fim, deve-se esclarecer que este trabalho ndo pretendeu criar ou eleger
uma teoria da decisdo judicial, pois se trata de matéria propria de dissertagao de Mestrado

e tese de Doutorado.
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