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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
TEORIAS DO DIREITO, DA DECISAO E REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

A presente publicagdo traz os textos apresentados em grupo de trabalho que contou com
abordagens diversas dos assuntos inerentes a sua temética, que podem ser agrupados em
estudos de teoria pura, com reflexd@o e aprofundamentos de categorias tedricas e conceitos, e
de aplicacdo de concepgdes tedricas para enfrentar aspectos dogméticos ou problemas
préticos do Direito brasileiro.

Na primeira categoria de reflexdo tedrica, em que de um modo geral se identifica o estudo de
um determinado autor ou de uma teoria geral para problemas de definicdo e concepcao de
categorias juridicas, tem-se texto sobre o pensamento de Karl Popper para o Direito

processual e a construcdo de uma teoria da decisdo; a revisdo dos conceitos de regras,

obrigagBes e normatividade em Herbert Hart; o uso da Critica Hermenéutica do Direito para
controle da discricionariedade judicial; a unificagdo de padrdes éticos e morais em Dworkin e
abordagem sobre o ativismo judicial. Como pano de fundo, os trabalhos identificam o que é o
Direito, seus limites com a Moral, quais os contornos de seus conceitos fundamentais e suas
fontes, bem como qual aldgica e racionalidade que subjazem na ciénciajuridica

Por sua vez, no grupo de artigos que tomam elementos tedricos para resolver problemas
juridicos proprios da realidade brasileira, ha texto utilizando e aplicando a teoria de Robert
Alexy para investigar a coeréncia em julgamento do Supremo Tribunal Federal; as
concepcgoes de Direito e Moral do positivismo inclusivo para, entdo, determinar a protecéo
trabalhista no pais; 0 uso da teoria da norma em Kelsen para definir a regra matriz tributéria
no Sistema Tributario Nacional; investigacdo da implementacédo de politicas publicas pelo
Judiciario por meio de processos estruturais, os efeitos de precedente do Supremo Tribunal
Federal para maes e filhos no cércere no Estado de Sergipe e mesmo o0 estudo dos
precedentes de uma maneirageral no Brasil.

Como se observa, os trabalhos que compdem o presente volume demonstram a qualidade da
pesquisa nacional em torno do assunto, com Vviés critico e aprofundado sobre temas de
relevancia ndo sb tedrica como também para solugdo de questdes préticas.

Com isso, esperamos que o leitor tenha o maior proveito possivel.

Juraci Mouréo Lopes Filho — UNICHRISTUS



Sérgio Fiuzade Mello Mendes Filho - CESUPA

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O COTEJO ENTRE O POSITIVISMO ETICO E A CRITICA HERMENEUTICA DO
DIREITO: CONSIDERACOES CRITICAS SOBRE A DISCRICIONARIEDADE
JUDICIAL

THE COUPLE BETWEEN ETHICAL POSITIVISM AND THE HERMENETIC
CRITICISM OF LAW: CRITICAL CONSIDERATIONS ON JUDICIAL
DISCRICTIONITY

Paulo Thiago Fernandes Dias1
Sara Alacoque Guerra 2

Resumo

Tom Campbell e Jeremy Waldron prescrevem o Direito como este deve ser em uma

sociedade democrética, a partir de valores morais, constituindo uma agenda politico-
normativa, esta vertente ficou conhecida como positivismo normativo, prescritivo ou, ainda,

ético. Valendo-se de pesquisa bibliogréfica, estuda-se essa corrente positivista em relagdo a
objetividade dos juizos morais e da discricionariedade judicial, partindo da Critica

Hermenéutica do Direito formulada por Lenio Streck, que defende a criacdo de limites ao
poder interpretativo dos juizes

Palavr as-chave: Positivismo normativo, Positivismo ético, Critica hermenéutica do direito,
Deciséo judicial, Arbitrariedade

Abstract/Resumen/Résumé

Tom Campbell and Jeremy Waldron prescribe the law as it should be in a democratic society,
based on moral values, constituting a political-normative agenda, this aspect became known
as normative, prescriptive or ethical positivism. Using bibliographic research, this positivist
current is studied in relation to the objectivity of moral judgments and judicial discretion,
starting from the Hermeneutic Criticism of Law formulated by Lenio Streck, who defends the
creation of limits to the interpretative power of judges

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Normative positivism, Ethical positivism,
Hermeneutic critique of law, Judicial decision, Arbitrariness

1 Doutorando em Direito Publico (PPG/UNISINOS); Mestre em Ciéncias Criminais (PPGCRIM/PUCRS);
Professor de Direito Penal na Universidade CEUMA e de Direito Processual Penal na Faculdade UNISULMA-
IESMA; Advogado

2 Doutoranda em Direito Publico (PPG/UNISINOS); Bolsista CAPES; Mestraem Ciéncias Criminais
(PPGCRIM/PUCRS); Pos-graduada em Processo Penal pela faculdade Anhanguera; Advogada
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INTRODUCAO

Apos as continuas criticas de Dworkin ao positivismo descritivo de Hart, observou-se
o0 surgimento de obras nas quais os tedricos do direito procuraram adaptar o positivismo juridico
ao contexto “pods dworkiniano”. Neste contexto, surgem trés novas perspectivas para o
positivismo juridico: o positivismo inclusivo, exclusivo e o normativo ou ético. Sobre essa
Gltima, destacam-se Jeremy Waldron e Tom Campbell, que serdo objetos da presente
investigacao cientifica.

A partir da perspectiva do positivismo normativo, que pode ser observado como uma
retomada da influéncia utilitarista de Bentham?, o positivismo juridico ndo mais pretende
descrever objetiva e imparcialmente o Direito enquanto fato social. Tom Campbell e Jeremy
Waldron rompem a barreira do positivismo descritivo, uma vez que se preocupam com o que 0
direito deve ser a partir de pressupostos politicos e morais2. E possivel dizer que esta corrente
defende a tese de que a determinacdo do que é o direito depende, necessariamente, das
consideragfes morais sobre o que ele deveria ser.

Nesse sentido, o sistema juridico se origina com um argumento politico-moral da
missdo do proprio Direito para, s6 entdo, conceder critérios ndo morais de identificacdo de
regras e principios. Ou seja, existe uma definicdo aprioristica de determinados valores que

servirdo de norte do aludido sistema.

! Para Bustamante (2015) a Unica opcéo para o positivismo juridico no cenario contemporaneo é tornar-se um
positivismo normativo na acep¢do de Waldron e Campbell, os quais propem uma teoria neo-benthamista que
abdica de forma expressa as premissas da filosofia do direito de corte puramente analitico. Aponta também que o
positivismo juridico tdo-somente conseguiu se consolidar com a teoria juridica de Jeremy Bentham, que teve o
merito de trazer os debates sobre a natureza do direito para o centro das discussdes acerca da argumentacao juridica
e da atividade normativa do poder judicirio. Isto é, ao apoiar sua teoria “imperativista” do direito (determinando
uma prescricdo juridicacomo um comando precedido de autoridade pela vontade do soberano em uma comunidade
politica), Bentham se afasta da teoria jusnaturalista racionalista de Blackstone (que era predominante em seu tempo
na Inglaterra), e abarca as centrais teses do positivismo: a tese das fontes sociais (toda norma juridica tem seu
carater apontado por suas fontes ou por sua origem) e a tese da separabilidade entre direito e moral (o carater
juridico de uma norma independe de sua correcdo moral). De modo diverso ao positivismo descritivo, o
positivismo normativo ndo deseja ser neutro e nem limita seu alcance a identificacdo da natureza do direito, mas,
assemelhando-se da censorial jurisprudence de Bentham, acreditando na existéncia de principios morais prévios
que orientam o Direito. A teoria juridica censoria procura descobrir racionalmente, com o auxilio do seu famoso
principio da utilidade, as regras juridicas que precisariam ser instituidas por todos os sistemas juridicos. A teoria
censoria é, como o proprio Bentham diz, uma “teoria da legislagdo” que busca servir de exemplo para o legislador
ao tornar visivel os principios politicos que mais se compatibilizam com o principio da utilidade.

2 Esses principios morais, como a previsibilidade e a seguranca juridica, servem como vetores éticos do
ordenamento juridico, possuindo, segundo Waldron (1999), o importante papel de limitar o poder dos juizes uma
vez que estes ndo podem realizar valoragGes morais de questdes éticas em nome da sociedade, o que é competéncia
do poder legislativo.
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Pela razéo de prescrever o Direito como este deve ser em uma sociedade democratica,
a partir de valores morais, constituindo uma agenda politico-normativa, esta vertente ficou
conhecida como positivismo normativo, prescritivo ou, ainda, ético.

As teorias juridicas, para Waldron e Campbell, sdo necessariamente normativas,
reconhecem a si préprias como uma interpretacdo construtiva da ideia de juridicidade®. Ocorre,
de fato, um abandono a pretensdo descritiva hartiana* e, de certa forma, um acatamento as
criticas impostas por Dworkin (CAMPBELL, 2011, p. 28). Waldron e Campbell acatam com
as criticas dworkinianas a partir do momento em que enunciam que o positivismo juridico é
uma teoria normativa (ou ética) do direito®; que todas as teorias do direito séo, nesse sentido,
normativas, politicas, ja que produtos de uma interpretacao. Nesse viés, “(...) 0 positivismo
juridico pode ser reformulado como uma tese normativa sobre o direito” (WALDRON, 2001,
p.411).

Contudo, os autores dessa nova perspectiva se denominam positivistas e, deste modo,
ndo acordam com grande parte da teoria dworkiniana. Os autores do positivismo normativo
procuraram reler o posfacio de Hart ao Conceito de Direito, dando a Hart o carater de positivista
normativo.

Essa nova visdo do positivismo juridico hartiano aborda a teoria do direito como
essencialmente conexa a critérios morais. O valor "juridicidade", neste aspecto, esta atrelado a
critérios morais, ja que é produto de varias interpretacdes e, deste modo, ndo pode ser descrito
de maneira neutra e desinteressada. Entretanto, pode ser determinado, ainda que de formas
diferentes, considerando que a tarefa da teoria do direito se ajustaria a descrever as
interpretaces ou concepgdes que melhor se adaptem aos fins esperados pelo direito
(CAMPBELL, 2011, p. 30).

Ou seja, 0 positivismo normativo absorve as criticas que Dworkin fez a obra de Hart,

reformulando o positivismo hartiano agora percebido como uma concepcéo de juridicidade. O

3 Uma das inovagdes da vertente normativa é retomar o interesse teérico do positivismo para a relacéo entre Direito
e Politica, um pilar fundamental de qualquer regime democratico. Esse é também um dos motivos de a corrente
também poder ser chamada de positivismo juridico prescritivo. Assim, a teoria positivista deve, além de descrever
o Direito, defender e primar por ideias elementares de justica. Por conseguinte, hd em meio a essa corrente
normativa uma preocupacao de como o Direito deve ser construido. (WALDRON, 2001, p. 418)

4 Para Bustamante (2015) a teoria juridica de Hart, ao atrair a atengdo para a denominado “ponto de vista interno”,
possui 0 germe para a extingdo do ontologismo essencialista que delimita as teses filosoficas do positivismo
descritivo, ja que este ponto de vista interno reclama uma abordagem hermenéutica do filésofo do direito. Esta
abordagem torna insustentavel o método de investigacdo apresentado pelo positivismo descritivo de Austin, Kelsen
e Hart.

> Waldron e Campbell discordam sobre do termo adequado para se referir a essa nova tendéncia positivista.
Conforme relata Waldron (WALDRON, 2001, p. 411-412), ambos o0s termos apresentam problemas, tendo em
vista 0 seu uso ja arraigado nas culturas juridicas.
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positivismo juridico, nessa nova conjuntura, se reconstréi dentro de uma abordagem
hermenéutica, procurando conservar a tradi¢do positivista.

A releitura de Hart proposta por Campbell e Waldron promove a ideia de que apenas
é plausivel se arquitetar uma teoria do Direito a partir da perspectiva interna de um sistema
juridico, ja que o tedrico do direito se vé irremediavelmente suscetivel pelo meio que Ihe cerca.
Por esse angulo, uma teoria do Direito é necessariamente normativa, pois apresenta uma
compreensao acerca do direito e ndo uma imagem de um fato social.

Em resumo, pode-se dizer que o positivismo normativo busca conservar o rigor
positivista (no momento em que almeja por uma determinacgao do Direito a partir de um critério
de consonancia com as fontes sociais®), ndo abdica os habituais dogmas (caracteristicos do
positivismo juridico), mas faz uma concessao a hermenéutica juridica (ao consentir a tese de
que ndo é possivel alcancar essa determinacdo de uma forma genuinamente neutra). Trata-se da
nocdo dos positivistas sobre a necessidade da inclusdo de uma teoria da interpretacdo na teoria
do Direito e da adocdo de uma ideia de juridicidade que se encaixe nas bases do positivismo
juridico.

O positivismo normativo ndo tem problemas em apresentar alegacbes de natureza
politica e moral em amparo de seus critérios ndo morais de identificacdo do Direito valido,

assim:

(...) inicia-se a argumentag@o com uma tese normativa da ‘missdo’ do direito, e depois
‘passa-se a arguir’ que essa missdo ndo pode ser realizada a ndo ser que regras,
comandos, atos normativos ou planos sejam reconhecidos como juridicos por meio de
critérios ndo morais (WALDRON, 2012, p. 894).

Dessa forma, resta claro o carater normativo que se busca conferir as teorias juridicas,
mesmo que positivistas: uma teoria do Direito € o produto de uma interpretacdo e, assim,
manifesta-se uma fatal pretensdo do tedrico e ndo uma mera imagem da realidade. O
positivismo normativo aparece, por conseguinte, como uma Visao positivista de juridicidade,
da qual os critérios de identificacdo do Direito se conservam atrelados a tese do fato social e a
tese da separabilidade entre o Direito e a moral.

A opcdo pelas correntes positivistas, com relacdo a discricionariedade e a

indeterminacdo da norma, da-se em razdo de seu pouco potencial para discutir a pratica dos

® Importante pontuar que os positivistas normativos nao rejeitam a importancia da tarefa descritiva do tedrico.
Afinal, definir quais sdo as fontes do Direito também é fundamental dentro de um sistema democréatico no qual
pleiteiam interesses econdmicos, politicos ou religiosos.
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magistrados de decidirem conforme sua consciéncia, ou seu livre convencimento, sobretudo
por fundamentar a natureza do Direito em convencdes ou fatos sociais anteriores. Entretanto, a
auséncia de uma Teoria da Decisdo parece ser uma falha insuperavel para os positivistas
inclusivos e exclusivos, uma vez que as lacunas presentes na lei acabam dando lugar para um
agir discricionario do julgador. Sob o0 argumento de que ao cientista do Direito ndo caberia o
papel central de discutir o dever moral do juiz, os positivistas inclusivos e exclusivos acabam
se abstendo nessas discussdes, ainda que acreditem que nao existe, em ambas as teorias, uma
diminuicdo da acdo de valoracdo moral poOs-descritivo daquilo que fora eleito como
juridicamente vinculante anteriormente.

As trés correntes positivistas (inclusivos, exclusivos e normativos) advogam pela
postura descritiva moralmente desengajada em relagdo a natureza do Direito. Porém, o0s
positivistas normativos se diferenciam no momento em que se atentam em estabelecer igual ou
maior estima para uma atitude prescritiva da norma, mostrando-se menos interessados nas
discussdes em torno da separacao conceitual de Direito e Moral e mais para 0s questionamentos
em relacéo a garantia da legitimidade democratica e funcionamento das institui¢des.

Feita essa introdugdo com intuito de melhor compreender o que sera debatido, tem-se
como objetivo central de analise o dialogo entre essa corrente positivista (normativa e/ou ética)
e a Critica Hermenéutica do Direito estabelecida por Lenio Streck, a partir das analises em
relacdo a objetividade dos juizos morais e da doutrina da discricionariedade judicial, que
resultam em abusos realizados pelo Poder Judiciario no momento da decisdo, muitas vezes
amparados por uma suposta discricionariedade atribuida ao intérprete.

Assim, em alusdo ao Direito brasileiro, qual das teorias acima oferece melhores
elementos tedricos para a edificacdo de uma teoria da deciséo, inclusive com vistas a conter a
discricionariedade judicial?

Utilizando-se do método dedutivo, a pesquisa se valerd de revisdo bibliografica, ndo
tendo pretensdo de esgotar os referidos assuntos, apenas para trazer ao debate seus principais
pontos. Enquanto o primeiro capitulo se dedicard a contextualizacgdo das concepcdes
positivistas, ainda que de forma lateral, de Waldron e Campbell, o segundo tdpico enfrentara a
critica de Lenio Streck aos limites do poder interpretativo dos juizes, apresentando, também,

possiveis pontos de aproximacao e de afastamento de sua teoria em face da dos aludidos autores.

1 POSITIVISMO NORMATIVO E/OU ETICO DE JEREMY WALDRON E TOM
CAMPBELL
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Waldron destaca que a variante do positivismo normativo por ele defendida ndo pode
ser confundida com o que as vezes também é chamado, a partir do positivismo de Kelsen ou de
Hart, de positivismo normativo. Na versao trazida por Kelsen e de Hart o termo “normativo” é
empregado apenas para identificar o direito com normas juridicas (em sentido contrario ao
poder, ao comando e as sangdes como um fato), mas a metodologia conservar-se descritiva.
Waldron ressalta que essa versdo normativa ou prescritiva do positivismo juridico tem sido
nominada também de positivismo ético, como na obra de Tom Campbell. O termo “positivismo
ético” também ¢ rejeitado por Waldron por conta de uma possivel proeminéncia em uma teoria
normativa mais direcionada em padrées de comportamento individual do que institucional
(WALDRON, 2001, p. 411,412)

O positivismo normativo, defendido por Waldron (1999), promove uma associagao
entre o positivismo juridico e os valores democraticos, tentando deslocar o foco da discussdo
para a criacao do Direito por meio do processo legislativo. Ele procura demonstrar que o espaco
por exceléncia de discussdo de valores morais, ideais de justica e ideais politicos em desacordo
é do espaco politico e da politica representativa dentro dos Parlamentos, isto quer dizer que,
para que a politica e a legislacdo tenham dignidade, é preciso cuidar da prépria cultura politica
e juridica. Sua principal preocupacdo é: como lidar com os desacordos a respeito de valores
morais, politicos ou sobre justica.

Ou seja, sua proposta ¢ justamente deslocar o foco da filosofia e da teoria do direito da
interpretacdo judicial para a elaboracéo de leis dentro do poder legislativo (WALDRON, 1999,
p. 10).

Waldron acredita que o positivismo juridico é uma percepcao do Direito que pode ser
tanto descritiva quanto prescritiva ou normativa. O positivismo juridico descritivo € uma
compreensdo a respeito do que as decisbes juridicas provocam. Ja o positivismo juridico
normativo € uma concepcdo a respeito do que as decisdes juridicas devem implicar.
(WALDRON, 2001, p. 413). Ambas sustentam que “o Direito deve ser entendido em termos de
regras ou padrdes cujo status juridico deriva de alguma fonte humana definida
sociologicamente. ” (WALDRON, 1999, p. 166). Assim sendo, unificam a validade do Direito
a sua origem em algum fato social (legislagdo ou decisao judicial) que pode, é claro, incorporar
juizos morais. Porém, uma vez criada a norma juridica ela independe de qualquer juizo moral
para sua aplicacéo, identificacdo ou interpretacao.

A ideia central do positivismo juridico descritivo é que cabe ao intérprete e ao cientista
do Direito tdo-somente descrever aquilo que é o Direito em um determinado tempo e lugar. As

lacunas ou indeterminag@es que venham a surgir sdo entendidas como a inexisténcia de direito

153



regulando determinados casos, 0s quais podem ser determinados mediante uma decisdo politica,
que ndo deve ser vista como uma decisdo juridica arregrada de carater politico ou moral. A
percepcao descritiva do positivismo juridico é neutra em relacdo a natureza dos juizos morais,
uma vez que entende que decisdes juridicas estdo desconexas a juizos morais.

Para Waldron a postura puramente descritiva do positivismo juridico ndo consegue fazer
valer sua tese na préatica, haja vista continuamente existir uma demanda interpretativa que fara
com que se apele a um juizo moral. Para ele o positivismo normativo lidaria melhor com essas

questdes ao sustentar a tese segundo a qual:

(...) o direito deve ser tal que as decisfes juridicas possam ser tomadas sem a
intervencgdo de juizos morais. Ou, se ndo quisermos usar a linguagem da obrigacao: é
a tese de que seria desejavel para o direito ser aquilo que os positivistas descritivos
creem que ele é. O positivismo normativo €, em si mesmo, uma pretensdo moral: de
fato, € uma interpretacdo moral acerca da formulagéo de outras pretensdes morais no
ambito especifico da vida social que chamamos direito, e identifica a contaminag&o
das decisBes juridicas pelos juizos morais como uma desvantagem moral; que
perdemos algo valioso desse modo. Trata-se claramente de uma versdo mais
interessante do positivismo juridico, e de fato é dificil imaginar como uma definicéo
positivista do conceito de direito poderia ser defendida sem apelar eventualmente a
alguma tese normativa como esta. (WALDRON, 1999, p. 167)

Ressalta também que, as diferengas entre ambas as formas de concepgao do positivismo
tém resultados praticos em relacdo aos casos que podem exigir uma decisdao moral no Direito.
Enquanto na visdo descritiva “tais casos sdo ameagas ou contraexemplos que devem ser
reconceituados ou aos quais devemos dar alguma explicacdo se queremos manter a tese
descritiva,” na variante normativa do positivismo alega-se que casos que podem exigir decisoes
morais “sdo elementos insatisfatorios do direito que devem ser censurados ou minimizados” e,
para obter esse resultado, “o sistema juridico deveria ser reformado para que tais decisdes
morais, tomadas por juizes ou funcionarios publicos, fossem erradicadas na medida do
possivel.” (WALDRON, 1999, p. 167).

Para Waldron (2001, p. 421) o principal levantamento do positivismo normativo é que
“os valores associados ao direito, a legalidade e ao Estado de Direito (...) podem ser melhor
alcancados se a operacao ordinaria de tal sistema ndo requer do povo o exercicio de julgamento
moral a fim de descobrir o que o direito €”. Essa ideia central ndo demanda “qualquer etapa
puramente descritiva, conceitual ou ndo normativa”. O argumento &, pois, Ssempre normativo.

Waldron entdo reconhece também que de fato existe, na perspectiva normativa, uma
pretensdo moral a respeito do que o Direito deve ser. Porém, os julgamentos particulares em

consideracdo do que o Direito é podem ser, em certa proporcao, independentes de julgamentos
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gerais a respeito da questdo do Direito. Entretanto, esse isolamento jamais sera completo, uma

Vez que:

(...) podem existir praticas ou arranjos politicos que, do ponto de vista normativo (o
ponto de vista que descreve a funcdo do direito) sejam piores do que nenhuma lei; e
para esses casos 0 enfoque normativo geral pode afetar o enfoque normativo particular
se (...) essas praticas ou arranjos devem ser considerados como leis. Mas esses serdo
casos extremos: de fato, serdo exatamente aqueles casos para 0s quais de todo modo
€ mais dificil defender a insisténcia radical de que € possivel determinar se algo é um
direito sem fazer um julgamento sobre sua justica ou sobre seu carater moral
(WALDRON, 2001, p. 418)

A respeito dessa interferéncia da moral no Direito, ndo se pode deduzir que ndo ha
diferencas entre a ideia do positivismo normativo e aquela do jusnaturalismo. Para Waldron a
principal diferenca versa em que “o positivismo normativo ndo precisa se comprometer com
qualquer metaética especial, nem com qualquer enfoque especial de como chegamos a uma
compreensdo do bem ou dos valores que o direito fornece”. Ao oposto, a teoria do direito natural
“¢ usualmente embalada com uma metaética distintiva (cognitivismo ou objetivismo) e
frequentemente também com um forte compromisso com o enfoque racionalista da
compreensao moral ou ética”. (WALDRON, 2001, p. 418)

A diferenca pode ser discreta, porém, quando o positivismo juridico normativo admite
a interferéncia da moral no Direito, ele ndo esta fazendo referéncia ao conteido de normas
particulares, como cometiam os jusnaturalistas, mas ao proprio sistema juridico e ao modo
como esse precisa estar estruturado de maneira a atender aos clamores de uma sociedade livre
e democratica. Nesse viés, 0 positivismo normativo ndo se restringe a ser uma teoria cuja
inquietacdo versa apenas sobre feitios técnicos da teoria do Direito, mas seu zelo se debruca
também para a importancia social, moral, e politica da diferenca entre formas de governo que
serdo regulamentadas pelo Direito. A questdo €, ndo apenas se reconhece que é melhor viver
sob a égide do Direito do que viver sem seu intermedio, mas que o proprio Direito € uma
instituicdo desejavel.

Dessa forma, o positivismo normativo procura defender uma posicdo politica sobre as
fontes do Direito: a ideia de que é preferivel que as fontes do Direito sejam visivelmente
estabelecidas e distintas sem levar em conta a moralidade e a justica do contetdo das normas,
de modo que os cidaddos possam conhecer de forma antecipada quais regras se aplicam a eles
enquanto cidadados. Por isso a tese de Waldron é uma tese positivista normativa, uma vez que
ele defende que a melhor forma de levar a cabo esse ideal é por meio de um Direito legislado

democraticamente produzido por meio de votagdes majoritarias.
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Por parte de Waldron, o juiz ndo estd autorizado a tomar decisbes morais que facam
prevalecer a sua visdo de mundo em detrimento daquela expressa. Ele defende o ponto de que,
se ndo existir uma forma de se verificar a respeito da correcdo de um juizo moral, a sua
enunciacdo por um juiz sera sempre tendente a arbitrariedade. Rejeita também a hipdtese de
que 0 juiz possa ser um tomador de decisdes morais com base em questdes de principios.

Ou seja, a inclusdo de um juizo moral na decisdo torna-a predisposta a arbitrariedade
pois ndo ha mecanismos eficientes de controle desse contetdo. Se é permitido que o juiz faca
prevalecer a sua preferéncia moral sobre a preferéncia dos demais € em si antidemocratica,
mesmo que exista uma resposta correta, do ponto de vista moral, ndo torna mais provavel que
0 juiz a encontre. Juizes diferentes chegardo a resultados diferentes, mesmo que ambos
acreditem estar alcangando a resposta correta. No fim das contas, conclui Waldron (1999), é o
desacordo moral, e ndo a subjetividade moral, que levanta inquietaces sobre a moralidade das
decisdes judiciais.

A justificacdo do positivismo juridico, para Waldron, deriva do fato de que ndo tem
como se evidenciar a superioridade de um argumento moral em relacdo a outro; e como isso
ndo e possivel, a inclusdo da moral na discusséo juridica facilita a arbitrariedade — ndo existindo
razdes ponderaveis, de maneira especial, para que um juiz lance mao de juizos morais em suas
decisdes, uma vez que seus juizos morais estariam localizados no mesmo nivel do que o de
qualquer outro cidadao.

No mais, mesmo sendo possivel que juizes de um tribunal decidam mediante uma
votacdo por decisdo majoritaria realizada entre os seus membros, ndo sera possivel saber se
aquela decisdo é democratica, ndo pelo seu método, mas pela eleicdo daqueles membros.
(WALDRON, 1999, p. 90-91)

Campbell (2004), por se considerar um positivista ético, conserva a diferenca logica
(ciséo epistémica) que marca o juspositivismo entre descricdo e prescri¢do, ndo obstante, parte
da distingdo entre prescricdes de conteudo e prescrigdes de forma, sendo seu enfoque recai
apenas sobre estas Ultimas. Resumindo, sua teoria € uma teoria hormativa/prescritiva derivada
apenas da estrutura formal do Direito

Campbell (2004) ressalta que, refletido apenas descritivamente, o positivismo acabaria
padecendo uma forte critica ideoldgica, por negligenciar outros fatores importantes para a
producéo do Direito, o que deseja evitar. Em razédo disso, e em meio a outros aspectos limitantes
do juspositivismo, o jurista pretende proporcionar outra versdo que, ao invés de apresentar

aparatos analiticos e descritivos, alegaria como devem ser os direitos e 0s sistemas juridicos.
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Ou seja, sua tese propde, de maneira geral, medir a implicacdo da atividade legislativa
e judicial; e, de maneira especial, buscar o “como deve ser o Direito”, para que entdo se possa
definir, secundariamente, como precisa ser: a legislacéo, o papel do juiz e a interpretacdo. Para
tanto, a sua ideia ndo é a tradicional busca analitica da seméantica da expressao “Direito”, nem
a compreensdo do discurso do Direito e de seus papeis sociais. O ponto nuclear da tese é
precisamente definir uma teoria moral a respeito do exercicio do poder politico - visto como
atividade de controlar e coordenar o comportamento de um amplo nimero de individuos -,
distinguindo de forma precisa o positivismo juridico ético do formalismo contido na técnica de
producdo da jurisprudéncia (CAMPBELL, 2004).

Dessa forma, suas possiveis inadequacdes descritivas ndo acabariam toda a teoria, mas
permitiria abrir um lugar para contestacdo, valoracdo. Nesse viés, Campbell define que o
significado do positivismo juridico, visto como uma teoria ética atinente a conduta
juridicamente complacente dos legisladores, juizes e cidaddos, pode ser vista como o
suprimento de um modelo e de uma justificacdo de frente para a constituicdo de um sistema
juridico que se concilie, até onde for razoavel, a realizacdo de um sistema de regras autbnomo,
como meio indispensavel de qualquer sistema politico oportuno (CAMPBELL, 2002).

Para Campbell (2002) seria possivel que positivismo recomende que o sistema juridico
seja feito de uma maneira que se eleve ao maximo os beneficios sociais e politicos de ter um
sistema de regras de mandamentos que possam ser rapidamente identificaveis, e que com tal
claridade e precisdo possam entender-se e aplicar-se sem se recorrer a juizos morais e politicos
controvertidos.

Campbell (2002) traz uma importante nota sobre a relacdo entre Direito e Moral que
muitas vezes € mal-entendida. Ele alega que os “pais fundadores” do juspositivismo possuiam
pressuposicdes morais — 0 que 0s tornariam proximos de concepg¢des cognitivistas no aspecto
metaético — no entanto, o que os definia como positivistas era o fato de que o Direito ndo
precisaria delas. Campbell opera com a tese da separabilidade (Direito e moral podem estar
separados) e ndo com a tese da separacdo (Direito e moral devem estar separados), alegando
que a identificacdo e aplicacdo do Direito devem se manter apartadas de juizos morais, ainda
que as regras possam fazer referéncia a crencas morais e até religiosas.

Dessa forma, o positivismo ético atuaria diferentemente em relacdo aos positivismos
de cariz descritivo, ja que estes introduzem, direta ou indiretamente, critérios morais para
definir o Direito e suas consequéncias: o positivismo exclusivo porque, mesmo que pretenda,
ndo consegue afastar a sujeicdo da moralidade dos juizes, e o positivismo inclusivo porque

reclama, de forma direta, a introducdo da moral em determinadas regras.
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Consistiria, entdo, em uma tese da separagdo prescritiva: a regra de reconhecimento
ndo deve conter elementos que provocam um juizo moral, que seja anterior a ela, enquanto
condicdo de possibilidade. Como o carater ético € limitado a forma, a intencdo de Campbell é
mostrar que o Direito deve ser composto por regras fixas e claras, que em sua aplicacdo nao
dependam juizos de valor.

Ou seja, 0 anseio de Campbell (2004) diz respeito a criacdo de um positivismo ético
juridico que, de forma aberta e bem fundamentada, possa instituir um “bom” sistema juridico
em que este mesmo positivismo possa catar aspiracdo. Para isso, esse sistema juridico deve
trazer regras ligeiramente identificaveis, com tal clareza e precisdo que possam ser entendidas
e aplicadas sem a necessidade de emprego de juizos morais e politicos controvertidos.

A criacdo desse sistema juridico precisa de uma ética particular tanto para 0s
legisladores, quanto para os aplicadores. Campbell (2004) determina as “obrigacdes” de cada
um deles: os juizes devem buscar a maximizacdo da atividade governamental
constitucionalmente legitima se utilizar de critérios empiricos ou moralmente neutros na
identificacdo e interpretacdo do direito; ja os legisladores, devem fazer leis que possam ser
identificadas e interpretadas dessa mesma forma.

Campbell (2004) entende que a interpretacdo dentro desse sistema versa em eleger e
aplicar regras validas, restringindo a vontade dos juizes de costumes expansivos (razao pratica
irrestrita). Para o positivismo ético, 0s juizes precisam identificar regras juridicas adequadas de
acordo com a regra de reconhecimento politicamente aprovada e aplicar tais regras como fontes
legitimas do Direito, evitando a pratica de interpretacdo como inovacdo. Persistindo na ideia de
que as regras apresentem, unicamente, um significado contextual claro, uma vez que as regras
devem ser inteligiveis aos cidadaos e necessitam determinar de maneira clara, precisa e simples
0 que se determina e 0 que se permite.

Esse seu ideal de um ordenamento positivista pode ser bem visualizado a partir da

passagem em seu texto Judicial Activism — Justice or Treason?:

[...] existe um conjunto de regras gerais bastante especificas, as quais podem ser
identificadas e aplicadas sem se necessitar recorrer a questfes moralmente
contenciosas ou especulativas. Um sistema no qual é possivel que os cidadédos
entendam e sigam a Lei (sem davidas, com aconselhamento juridico em areas
complexas) e que os juizes a apliqguem sem se requerer controversos julgamentos
morais de primeira ordem (CAMPBELL, 2017, p. 05, traducéo livre).

Uma das principais inquietacfes de Campbell diz respeito aos usos da palavra “justica”
e a maneira com que essa abertura semantica promove a extrapolacdo das fronteiras textuais

empregadas pelos juizes. Deste modo, ele ird promover a separacao conceitual de justica formal,
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procedimental e substantiva, sendo competéncia do julgador apenas as duas primeiras. Assim
“um juiz ndo deve ignorar o Direito no seu sentido positivista de regras e principios
coletivamente aceitos como vinculantes no sistema em tela sob o pretexto de estar simplesmente
tentando ser ‘justo’ em um sentido moralmente indefinido” (CAMPBELL, 2017, p. 03,
traducéo livre).

Campbell (2017) confere como causa dessa atitude moralista dos magistrados —
comumente presente no ordenamento estadunidense — o amparo das minorias vulneraveis
contra um possivel carater autoritario diretamente acorrentado a democracia majoritaria. Em
meio as ideias que defendem essa realidade, sdo assinalados o realismo juridico, o pragmatismo
e a analise econémica do Direito. Todas adeptas a admissdo de fundamentos da decisdo que
sejam externos ao Direito.

Em implicagdo dessa usual comemoracao de o Judiciario “fazer justiga”, aparece o
fendmeno do ativismo judicial. Campbell especifica um juiz com tal postura quando “ (1) ndo
aplica todo ou aplica apenas o direito positivado detalhadamente claro (2) assim o faz em
virtude de suas visdes acerca de qual deve ser o conteudo do Direito” (CAMPBELL, 2017, p.
05, traducéo livre). Aponta também duas amostras do ativismo judicial: a positiva (aplicar um
direito que néo existe) e a negativa (deixar de aplicar um que existe), sendo o primeiro o feitio
mais ardiloso.

Por parte de Campbell (2017) o ato de um juiz legislar consistiria em uma quebra de
confianca e um abuso do poder judicial que danifica os proprios alicerces da democracia
constitucional. Porém, sua censura ao ativismo ndo ignora que, para que se tenha sucesso, é
indispensavel que se repense o proprio contorno da discricionariedade do julgador.

No mais, o proprio Campbell (2004) levanta algumas brechas em sua teoria, citando a
complexidade multicultural e o problema de alcangar a clareza esperada ante a linguagem usual
e movel das sociedades complexas. Como razoaveis saidas a esses problemas, sugere a ideia de
“conhecimento do propdsito da legislagdo” e uma possivel criacdo de defini¢Ges estipulantes
ou termos técnico-juridicos correspondentes a necessidades especificas’.

Diante disso, prop6e uma possivel abstencdo de apreciacdo do juiz quando ndo se é
possivel obter essas defini¢bes claras dentro das regras. De forma temporaria, sugere o que
titulou de “segunda melhor solucdo”, isto €, até que a devida modificacdo legislativa seja

cometida para apontado caso, sugere 0 emprego da regra que melhor possa decidir aquele caso,

" Campbell (2017) acredita que sua teoria traz uma forma de originalismo, no sentido de resgatar o texto constituido
orginalmente ante os errdneos precedentes que facilmente acontecerdo em um sistema common law depois de
sucessivas decisoes.
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até que o legislativo estabeleca precisamente o correspondente para aquele. Além disso, aponta
para a impossibilidade de que a regra de reconhecimento seja uma pratica judicial, mas sim que
decorra de uma Constituicdo politica, que precisa estar, de forma necessaria, fora do sistema
juridico (CAMPBELL, 2004).

O que faz crer que, sua tese, em relagdo a discricionariedade, se apresente
contraditéria. Pois mesmo tentando combater a discricionariedade - ao sustentar que a relacao
juridica basica se da entre o legislador e os cidaddos e que as regras devem ter um significado
contextual claro -, parece admiti-la - quando sugere a possibilidade de criacdo de termos
técnico-juridico adequados (estipulantes) e quando permite a ado¢do de decisdes paliativas a
espera de alteracdo legislativa.

Importante pontuar que para Campbell (2017) o sistema é visto como um todo em
meio as fungdes de todas as instituices e equilibrio dos poderes envolvidos, logo, a auséncia
de uma norma é um defeito do sistema, e o dever de sanar recai nos governantes e legisladores.
Por conseguinte, o autor é claro ao considerar o positivismo democratico como algo mais do

que uma mera apreciacdo do papel das cortes ou dos advogados.
2 CRITICA (HERMENEUTICA DO DIREITO) DE LENIO STRECK?®
Streck (2014; 2017) constantemente se mostra como um arduo critico do positivismo

juridico, desde suas versdes mais tradicionais aquelas esposadas por autores mais

contemporaneos. Streck acredita que a no¢do conceitual do positivismo sofre uma espécie de

8 Com a finalidade de tornar possivel o diadlogo entre Direito e Filosofia, Lenio Streck da inicio a um movimento
que denomina de Critica Hermenéutica do Direito. Desse modo, o jurista busca anunciar a relevancia das
transformacdes filosdficas para uma apropriada e critica concep¢do do fendmeno juridico, contudo, ao mesmo
tempo, aponta 0s equivocos que existem em propostas que procuram se apoderar dos elementos da Filosofia sem
uma apropriada contextualizagdo as particularidades do sistema juridico. Isto é, a Critica Hermenéutica do Direito
é uma teoria do direito arquitetada sob os aportes paradigmaticos da Filosofia, e ndo uma proposta que busca em
critérios filoséficos a saida para problemas juridicos. A proposta de Lenio Streck ndo versa apenas em proporcionar
um contributo acerca dos limites da atuacéo jurisdicional, mas est4 situada na realizagéo de uma reflexdo de carater
mais abrangente, vista como inovadora por varios motivos, que podem ser assim sintetizados: “a) primeiro, por,
sob influéncia de Luis Alberto Warat, consistir numa ruptura com o dogmatismo, através da afirmacéo de uma
hermenéutica critica na interpretagdo/aplicacdo do direito (na superacio do que ficou conhecido por “senso [ou
sentido] comum teorico dos juristas”), o que repercutiu sobremaneira no modo de compreender o ensino juridico
no Brasil; b) segundo, por, em contato com a obra do filésofo Ernildo Stein, assentar sua teoria sob 0s aportes da
filosofia hermenéutica (de Martin Heidegger) e da hermenéutica filoséfica (de Hans-Georg Gadamer) e, a partir
disso, evidenciar as inter-relacdes entre Direito e Filosofia, rompendo com a negacéo (resisténcia) filoséfica que
povoava o0 ambiente juridico no Brasil, o que resultou na expresséo filosofia no direito (terminologia por ele
criada); e ¢) terceiro, por agregar a tudo isso a construcéo de uma teoria da deciséo judicial, elaborada a partir de
uma imbricagcdo com a proposta do jurista norte-americano Ronald Dworkin, fazendo nascer a tese do direito
fundamental a repostas constitucionalmente adequadas (a respostas corretas), estruturada a partir do dever de
fundamentar as decisdes, que, por sua vez, apresenta-se como uma exigéncia dos pressupostos democraticos do
constitucionalismo.” (TASSINARI, 2012 p. 93, 94).
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cegueira analitica, a medida que se perde na superficie dos elementos empiricos de justificacdo
e verificacdo, fruto de uma precaria perspicacia teérica que ignora o giro linguistico® e a prépria
sagacidade da experiéncia hermenéutica, uma vez que opera com cisdes do processo de
compreensao de mundo.

Para Streck (2017, p. 163), separar o0 ato de descrever do de prescrever ndo faz sentido
dentro da Hermenéutica Filosofica. De tal modo, essa ficcdo somente acontece porque 0s

diversos positivistas ndo se ddo conta da dupla estrutura da linguagem?®. “Quando o positivista

°A Filosofia Ocidental, passou por no minimo trés paradigmas da linguagem, sendo dois deles vinculados
diretamente ao esquema sujeito-objeto. Sendo a resposta dos dois ora no sujeito, ora no objeto.

Para esses dois paradigmas é possivel extrair duas expressdes: “ha uma verdade absoluta, que independe do
conhecimento do sujeito” ¢ “hd um sujeito que conhece o objeto”. Essas duas expressdes sdo derivadas do
paradigma de duas metafisicas, a classica e a moderna (filosofia da consciéncia) e se mantem no mesmo esquema
sujeito-objeto. Nas duas hd uma predominéncia de agdo, que pode ser chamada de assujeitamento, na qual a
linguagem serve apenas como uma terceira coisa, que se coloca entre o sujeito (que conhece) e o objeto (que é
conhecido). Segundo Fernando Vieira Luiz (2013), a metafisica classica diz respeito a um periodo em que a
filosofia da linguagem tinha um perfil especialmente objetivista, o significado é compreendido como algo que
subiste independentemente do sujeito ou da propria linguagem, hd uma verdade absoluta, que independe do
conhecimento do sujeito. Aqui, o sujeito, na relagdo sujeito-objeto, é assujeitado pelo objeto. Ou seja, a linguagem
apenas tem o papel de meio de expressao, serve tdo somente para designar um objeto ideal que, em si mesmo, ja
tem uma esséncia. A linguagem apenas auxiliaria na busca dessa esséncia. Esse paradigma sera vencido pelo
cogito, ergo sun, de Decartes, e as indaga¢des filoséficas de Kant. A linguagem continuara exercendo um papel
instrumental, mas o paradigma essencialista sera rompido, visto que entra em cena o subjetivismo da metafisica
moderna. O sujeito que até entdo era assujeitado pelo objeto, passard a ser um sujeito assujeitador, senhor dos
significados e sentidos, hd um sujeito que conhece o objeto. Enquanto na metafisica classica o fundamento que
funda o conhecimento é encontrado na esséncia do objeto, na metafisica moderna ele estard na consciéncia do
sujeito. Ambos os paradigmas restardo superados com a viragem linguistica-ontoldgica. Onde, por forca da
linguagem, de terceira coisa que se interpde entre sujeito e objeto, passa a ocupar posi¢do primeira. E nisso sai a
filosofia da consciéncia para dar lugar a filosofia da linguagem, onde a linguagem néo estara mais em uma posicéo
de terceira coisa, mas agora como ponta de lanca e condicao de possibilidade, ndo sé para fins de interpretacéo,
mas também da prépria condicao de existéncia humana. Vence-se 0 esquema sujeito-objeto e, onde encontrava-se
o sujeito solipsista, da-se lugar a intersubjetividade. Néo se vislumbra qualquer argumento que justifique o fato do
direito ter ficado a margem dos influxos trazidos pela invasdo da filosofia pela linguagem. Acontece que, o direito,
representado pelo senso comum tedrico, pelas decisdes dos tribunais e pela dogmatica juridica, tem-se mostrado
resistente a reviravolta da linguagem e inume ao novo paradigma filoséfico da intersubjetividade, onde a
linguagem toma centralidade. Lima, Streck e Oliveira (2007, p. 17) afirmam que o Estado Democratico de Direito
deve ser visto a partir da ruptura paradigmatica ocorrida no campo da filosofia, qual seja: a superagdo do esquema
sujeito-objeto, responsavel pela queda das posturas subjetivistas ou solipsistas. Nao pode o direito ficar nas
imediagdes dessa viragem, muito menos quando se diz respeito a interpretacdo judicial. Uma vez essa ter resultado
direto na derrubada do esquema sujeito-objeto, repercutindo no novo modelo de Estado e de direito que surge a
partir do segundo pds-guerra, onde o sujeito solipsista da lugar a intersubjetividade. Com a viragem linguistica,
ndo é mais possivel perceber a linguagem como ferramenta de comunicacéo e como exatidao e a esséncia das
coisas, como determinantes de seu sentido. E o avanco da filosofia da linguagem — pragmatica — que promove o
rompimento com o neopositivismo — sintaxe e semantica, sendo a propria linguagem condi¢éo de possibilidade do
filosofar. Dessa forma, ndo ha lugar para o sujeito solipsista. Apenas para o sentido que é dado pela linguagem, e
ndo pela consciéncia do seu intérprete. (STRECK, 2011, p. 224) O giro ontoldgico-linguistico explicita-se em
razdo de que o “compreender ¢ um existencial da propria condicdo humana, portanto, faz também parte da
dimensdo ontologica: é a questdo do circulo hermenéuticoontologico”, podendo-se entdo falar da ontologia que
“trata do ser ligado ao operar fundamental do ser-ai (Dasein), que é o compreender do ser”. (STRECK, 2011, p.
225)

10 Quando Streck (2017, p. 164, 165) refere-se a dupla estrutura da linguagem e ao fato de que, ao descrever ja se
prescreve e que isso representa um dilema sem saida para 0 positivismo que cinde ser e dever, é de suma
importancia convocar a fenomenologia hermenéutica. E partir dai, ndo se tem mais retorno para um objetivismo
ingénuo. Partindo assim para um segundo momento: reconhecer a superacdo do esquema sujeito-objeto. E entéo
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descreve o0 seu objeto, esquece que desde antes ja lida com, por exemplo, principio da
identidade, da ndo contradicdo, etc.”. Para, unicamente, “descrever, ele s6 o pode fazer nio
reconhecendo que ja estd lidando com isso desde-sempre. O mensageiro ja& vem com a
mensagem’.

E fato que, quando o positivismo deseja simplesmente descrever o Direito, de forma
neutra e externa, ele orienta-se por representacdes. E essa neutralidade na delimitacdo do
Direito, de um ponto de vista fenomenoldgico, € impossivel. SO seria possivel falar em
descrigdes (em contraste com prescrigdes) se existisse um “grau zero de sentido”, o que ¢
impossivel, pois falar em grau zero de sentido ja é adotar um ponto de partida (STRECK, 2017).

Acerca do positivismo contemporaneo (como no caso do positivismo normativo), Streck
(2017) acredita que este passa por uma crise de identidade. Pois a0 mesmo tempo em que
procura conservar suas caracteristicas positivistas, também quer apresentar prescri¢cdes para
aplicagdo da lei. Como se quisesse o melhor de dois mundos, pois busca manter a separacao
entre Direito e moral (uma vez que admitisse a incorporacdao da moral seria inclusivo), o que
Ihe parece ser uma tarefa bastante complexa (ou até impossivel), uma vez que exige que pilares
indispensaveis do positivismo sejam relativizados (e que se for feito podera fazer o paradigma
como um todo ruir), e a0 mesmo tempo, deseja dizer como esse direito deve ser prescrito.

Mesmo o positivismo normativo tendo plena consciéncia de que a aplicacdo do Direito
deva ser feita de acordo com o que o legislador tenha redigido, o problema, como aponta Streck
(2017, p. 189), estd na aplicacdo do Direito. “O problema das teorias positivistas é que
confessadamente, ndo se preocupam com a decisao”. Ndo a toa que um dos principais tragos
em comum dos positivismos juridicos pos-kelsenianos € a caréncia de uma teoria da decisao.

De certo, 0s positivistas normativos ndo negam que a argumentacdo dos juizes em
inlmeros casos é permeada por uma hermética cadeia de principios morais, como também que
0 papel do julgador, que ndo se confunde com aquela do tedrico encarregado de descrever o
Direito, pode ser uma atividade moralmente valorativa. O que demonstra a clara separagao entre
0 que o tedrico do Direito faz e a funcdo desempenhada pelo magistrado, que pode se servir de
argumentos morais.

E nesse ponto que as teses, tanto de Waldron quanto de Campbell, encontram barreiras,
afinal, como é possivel ser positivista (por conseguinte cindir Direito e moral) e alegar que deve
ser moralmente bom para uma sociedade ter sistemas de regras mandatdrias especificas que

comandam individuos a fazerem julgamentos préprios sobre certas questdes condizentes a suas

para que seja possivel partir para um terceiro momento, deve-se reconhecer que a filosofia da finitude, surgindo
assim a dimensao hermenéutica.
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proprias acdes, sem que se empregue um raciocinio moral para dizer o que ¢é esse “moralmente
bom”? Ora, “se eu digo que ¢ ‘moralmente’ bom para a sociedade se comportar de um
determinado modo, ndo esta implicito que, antes disso, ja sei 0 que é esse “Direito bom” que
deve ser aplicado? ” (STRECK, 2017, p. 199)

O Streck (2017 p. 199) vai dizer que o positivismo ético ou normativo, agrega,
especialmente, uma tese: “a de que a teoria do Direito, que descreve esse Direito, estaria
comprometida com a aplicagdo desse “Direito bom”. Esse é o busilis do positivismo
normativo”.

Streck traz também as ideias de Manuel Rodrigues, que acrescenta mais um problema
a essa corrente. Para ele, os positivistas éticos (colocando o ético e normativo como similares)
sdo céticos (por conseguinte, ndo cognitivistas éticos) e acreditam ndo ser possivel, em meio as
diversas opinides, apontar qual é o comportamento moralmente correto. Por isso, essa “escolha”
pertence a lei. Por esse motivo, a moral ndo pode intervir no Direito (STRECK, 2017, p. 199,
200).

A questdo diz respeito ao positivismo etico/normativo reconhecer a correlagéo da
moral com o Direito: existem reivindicagdes morais que interagem com as regras do Direito.
Porém, isso prejudica a estabilidade social, em virtude de ndo haver certeza na aplicacdo do
Direito. No final das contas, se 0 juiz pode se valer de argumentos morais, que certeza havera?
(STRECK, 2017)

Em defesa das teses positivistas normativas/éticas se levantaria a ideia de que: 0s
tribunais deveriam mostrar respeito pelas palavras que foram discutidas conforme os
procedimentos formais da legislacdo, sem se deixarem levar no subjetivismo da mente do juiz.
Em razdo disso compete ao positivismo levantar uma teoria normativa da legislagéo que aponte
0s momentos de elaboragédo autorizativa da legislacdo a partir do ideal positivista de Direito
formalmente bom.

Em resumo, ser positivista ético ou normativo € advogar pela criacdo de leis boas,
claras e precisas, e que estas leis precisam ser aplicadas pelos tribunais. A questao que se coloca
é pelo modo de que essas leis devem ser aplicadas. Os positivistas normativos dirdo que, se
preciso, com apego a argumentos morais. Todavia, se “é moralmente bom que o0s juizes
apliquem o Direito que foi feito para ser “bom” e escrito de forma clara e precisa, por qual razdo
um juiz pode(ria) incluir seus préprios argumentos morais?” Afinal, “partindo da premissa de
que possa haver um bom Direito e que seja moralmente bom que ele seja aplicado, ndo é
vantajoso impedir que juizes lancem mao de argumentos morais na decisdo? ” A questao reside

no fato de que, o positivismo normativo/ético, para se manter positivista, precisa separar Direito
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e moral. Consequentemente, tem de existir um elemento seguramente descritivo para resguardar
essa separacdo. “Separacédo e descricdo estdo umbilicalmente ligados. Se ja ndo ha separacao,
entdo ja ndo ha positivismo”. (STRECK, 2017, p. 200, 201)

Ocorre que, as teorias normativas/éticas precisam ser descritivas para se sustentarem.
Uma vez que é no plano descritivo que mora a cisdo entre Direito e Moral. Se passar a admitir
0 uso da moral no instante da decisdo ja ndo mais separa Direito da Moral. Logo ndo é mais
positivista. Ndo por outra razao que, mesmo o positivismo com um carater mais normativo nao
consegue construir uma teoria da decisdo. Pois “quando se aposta na discricionariedade judicial
(ou em um “lancar maos de argumentos morais”), ndo se tem como distinguir se uma decisdo ¢
melhor que a outra”. Ao final tudo depende da escolha do intérprete (julgador). (STRECK,
2017, p. 2001, 2002).

Streck (2017, p. 197) levanta a questdo acerca de o positivismo (qualquer um deles)
perceber uma teoria da decisdo. Acredita que uma teoria positivista do tipo “duro” deveria ter
como local de partida moral (uma vez que ndo existe grau zero) o fato de que o Direito deva
ser identificado a partir da tese da separagdo e, por consequéncia, que seja aplicado estritamente
a partir de uma tese linguistica que resguarde os limites semanticos.

Streck faz mencdo também a dissertacdo de Horacio Neiva, intitulada Uma Critica
Metodoldgica ao Positivismo de Joseph Raz, em que acredita ser possivel uma teoria da decisdo
positivista apenas se se tratar de uma teoria que enfrente os deveres dos juizes, e a maneira
moralmente correta de tomada de decisdo, como sendo uma aplicagdo estrita das normas
positivadas por meio de alguma forma de interpretacdo textual, quer por meio do sentido literal,
quer por meio do sentido historico.

Do contrario, “no plano da teoria tudo é verificado e identificado, expungindo o joio
do trigo”. Acontece que no momento “da aplicagdo, corre-Se 0 risco do juiz se insurgir contra
esse produto da prescricdo e lancar mdo de seus proprios argumentos morais, misturando
novamente o joio e trigo” (STRECK, 2017, p. 197).

Um dos principais pontos da critica de Streck (2014, p. 49) diz respeito ao fato de que,
mesmo ndo existindo um método preciso e especifico que assegure a correcdo do processo
interpretativo e que solucione as lacunas naturalmente presentes no texto normativo, nada
permite que o intérprete possa escolher o sentido que mais Ihe convier. Consequentemente, nem
a vontade, nem o papel politico do intérprete “ndo constituem salvo-conduto para a atribuicéo
arbitraria de sentidos e tampouco para uma atribuicdo de sentidos arbitraria (que é consequéncia
inexoravel da discricionariedade) . E nessa acepcao que a discricionariedade acaba, no plano

da linguagem, significando sindbnimo de arbitrariedade.
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Ademais, o jurista deixa claro que sua critica a discricionariedade ndo € uma oposi¢édo
a interpretacdo. O problema reside no fato de que a discricionariedade abre espago para que

juizes virem legisladores, que esses se apropriem do proprio objeto de conhecimento.

Consequentemente, deveria ser despiciendo acentuar que a critica a discricionariedade
judicial ndo ¢ uma “proibicdo de interpretar”. Ora, interpretar ¢ dar sentido
(Sinngebung). E fundir horizontes. E o direito é composto por regras e principios,
“comandados” por uma Constitui¢do. Assim, afirmar que os textos juridicos contém
vaguezas e ambiguidades e que os principios pode ser — e na maior parte das vezes
580 — mais “abertos”, em termos de possibilidade de significado, ndo constitui
vontade, uma vez que mesmo os setores mais atrasados da dogmética juridica ja se
aperceberam desse fendmeno. O que deve ser entendido é que a
realizagcdo/concretizacdo desses textos (isto €, a sua transformagdo em normas) nao
depende — e ndo pode depender — de uma subjetividade assujeitadora (esquema S-O),
como se 0s sentidos a serem atribuidos fossem fruto da vontade do intérprete. Ora,
fosse isso verdadeiro, teriamos que dar razdo a Kelsen, para quem a interpretacdo a
ser feita pelos juizes é um ato de vontade. Isso para dizer o minimo! Na verdade, o
“drama” da discricionariedade que critico reside no fato de que esta transforma os
juizes em legisladores. E, para além disso, esse “poder discricionario” propicia a
“criagd0” do proprio objeto de “conhecimento”, tipica manifestacio do positivismo.
Ou seja, a razdo humana passa a ser a “fonte iluminadora” do significado de que o
pode ser enunciado sobre a realidade. As coisas sdo reduzidas sdo nossos conceitos e
as nossas concepcdes de mundo, ficando a dis-posi¢do de um protagonista (intérprete
lato sensu). (STRECK, 2015, p. 102, 103).

Dessa forma, mesmo ndo existindo um método preciso e especifico que assegure a
correcdo do processo interpretativo e solucione as lacunas naturalmente presentes no texto
normativo, nada permite que o intérprete possa escolher o sentido que mais lhe convierl,
Consequentemente, nem a vontade, nem o papel politico do intérprete “ndo constituem salvo-
conduto para a atribuicdo arbitraria de sentidos e tampouco para uma atribuicdo de sentidos
arbitraria (que é consequéncia inexordvel da discricionariedade)” (STRECK, 2014, p. 49).

Um agir discricionario diante da vagueza prépria da linguagem, ndo pode torna-lo
isento a criticas em relacdo a sua facilidade de legitimar atos autoritarios. O que leva Streck
(2014) a acreditar que toda essa liberdade (ou maior possibilidade de opcdo) confiada ao
julgador acaba se transformando em um poder que ndo lhe é dado, pois mesmo agindo
supostamente dentro dos limites do texto normativo, existe a exclusdo das diferentes
possibilidades. E nesse jogo linguistico de poder que os direitos e garantias encontram-se a

servico da vontade e dos valores morais de um intérprete (juiz)*?.

11 Por essa razdo Streck (2017, p. 54) vai dizer que “a discricionariedade tem relagdo direta com a “morte do
método”. Isto é: o fato de ndo existir um método que possa dar garantia a “corre¢do” do processo interpretativo
[...] ndo autoriza o interprete a escolher o sentido que mais lhe convier”.

12 Por isso que “a afirmagdo de que o “intérprete sempre atribui sentido (Sinngebung) ao texto” nem de longe pode
significar a possibilidade de este estar autorizado a atribuir sentidos de forma discricionaria/arbitraria, como se
texto e norma estivessem separados (e, portanto, tivessem “existéncia autobnoma) (STRECK, 2017, p. 58). Lenio
Streck (2004, p. 135) refuta os dualismos prdprios da metafisica e que separam texto e norma para afirmar que o
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Mesmo o fato de a linguagem ser um fendmeno social, ndo pode significar que a
cultura, as convencdes e as experiéncias sociais ndo possam decorrer em um entendimento
partilhado do texto. E nesse interim que Waldron (1999) e Campbell (2004) afastam-se da
postura fatalista de impossibilidade de consenso dentro de uma democracia ou de que a
indeterminacdo de sentido € impossivel de ser formalmente superada. Todavia, ndo existe

nesses autores uma teoria que consiga dar uma reposta definitiva a questao.

CONCLUSAO

A discricionariedade surge a partir do momento em que ndo existe regulacéo juridica
em um determinado caso, de modo que o juiz ndo possui chdo normativo por baixo de seus pés
para julgar. Por esse angulo, foi demonstrado como o positivismo normativo e/ou ético expde
0 entendimento acerca das fronteiras da discricionariedade e do trago imperativo da lei
positivada. Em razdo de a norma juridica ser o resultado de um fenémeno social, que comina
regras e que determina os alcances permitidos pelo julgador, ndo pode um tribunal criar esse
direito, mesmo em caso de indefinicdo normativa e ainda que exista autorizacdo legal para
fortuitamente fazé-lo (pela visdo positivista). Mesmo 0s positivistas normativos tendo
consciéncia de que a aplicacdo do Direito deva ser feita de acordo com o que o legislador tenha
redigido, o problema persiste por ndo trazerem uma teoria da decisdo. Pois, em momentos de
vagueza ou lacunas na lei, acabam se valendo de elementos morais e abrindo espaco para
discricionariedade.

E, entre outras razbes, por advir da nocdo de limitacdo da discricionariedade que o
positivismo normativo acaba incidindo nas refutaces de Lenio Streck ao ativismo judicial.
Mesmo que Campbell e Waldron também critiquem o ativismo judicial por entenderem o

Judiciario como instituicdo que possui um déficit democratico, ndo se fazem muito diferentes

que hé entre elas é uma diferenca ontoldgica, reconhecer que texto e norma sdo coisas diferentes ndo significa dar
qualquer sentido ao texto. Textos ndo seriam (como ndo sdo) meros enunciados linguisticos e ndo subsistem apenas
como texto. O que existe entre eles é uma diferenca ontoldgica. Assim: “Negar que a norma é produto da
interpretacdo do texto e que interpretar é sempre um ato aplicativo (applicatio), implica negar a temporalidade. Os
sentidos sdo temporais. A diferencga (que é ontoldgica) entre texto e norma ocorre na incidéncia do tempo. Dai a
impossibilidade de reproducéo de sentidos, como se o sentido fosse algo que pudesse ser arrancado dos textos [...].
Os sentidos sao atribuiveis, a partir da facticidade em que esta inserido o intérprete. [...] A norma serd sempre,
assim, resultado do processo de atribuicao de sentido (Sinngebung) a um texto. Este texto, porém — repita-se — nao
subsiste com “um ente disperso” no mundo. O texto s6 é na sua norma. Quando olhamos um texto, o nosso olhar
ja atribuira uma determinada norma a esse texto. E nesse sentido que — e isto pode parecer complexo aos olhos do
jurista inserido no sentido comum tedrico — no plano da filos6fica hermenéutica aqui trabalhada, o ser serd sempre
o ser de um ente”. Ou seja, as palavras ndo trazem o seu sentido e nem o intérprete desacopla esse sentido do
interior das palavras, motivo pelo qual se faz importante entender: o que ha entre texto e norma é na verdade, uma
diferenca, que é ontoldgica e ndo metafisica.
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das ponderacdes desses juristas em relagdo a questdo do ativismo e do acatamento a lei posta,
a que é resultado da vontade geral.

Como se percebeu, a Critica Hermenéutica de Lenio Streck contribui sobremaneira
para remover as falsas camadas de sentido que encobre a definicdo dos fendmenos juridico,
enfrentando também “o senso comum” que orienta por vezes a pratica judiciaria. Nao sdo raras,
além do mais, distor¢des ideoldgicas de conceitos juridicos, o que se considera reprovavel.

Destarte, com a hermenéutica, derrota-se a filosofia da consciéncia e o esquema
sujeito-objeto e a correlacionada aposta no protagonismo judicial. Além do mais, destaque-se
novamente que a caréncia de método ndo abre razao para a imputacdo discricionaria de sentido
aos textos normativos, ja que, além de a interpretacdo acontecer no caso concreto, ndao se deve
desmembrar questdo de fato e questdo de direito, tampouco conhecimento, interpretacdo e

aplicagdo.
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