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X1 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI CHILE -
SANTIAGO

TEORIA DO DIREITO, TEORIA DA JUSTICA E FILOSOFIA DO ESTADO

Apresentacao

Integram a presente obra os artigos apresentados no Grupo de Trabalho TEORIA DO
DIREITO, TEORIA DA JUSTICA E FILOSOFIA DO ESTADO I que foi realizado no
ambito do X1 Encontro Internacional do CONPEDI, ocorrido no més de Outubro de 2022, na
cidade de Santigo do Chile.

Os trabal hos apresentados enquadram-se entre os temas abarcados pel o grupo e se constituem
como objetos de pesquisa atuais e relevantes. S&o, ainda, representativos de uma producdo
académica plural, umavez que varias correntes e pensadores, brasileiros e estrangeiros, estéo
incluidos entre os referenciais adotados.

Os autores e autoras estdo, ou foram vinculados, aos Programas de Pés-graduacéo em Direito
sediados em vérias regifes do Brasil, havendo, também nesse aspecto, evidente diversidade,
sendo, ainda, o grupo de trabalho, acessivel aos pesquisadores dos programas das instituicoes
chilenas que participaram do evento.

Os textos, agora reunidos, sdo bastante ricos, pois empregam diversas estratégias tedricas de
abordagem ancoradas em autores rel evantes no cendrio contemporaneo.

Os marcos tedricos adotados, por sua vez, constituem as mais atuais teorias e autores no
campo da Teoriado Direito, Filosofia Politica e Teoria do Direito, justificando, claramente, a
importancia dos temas tratados. Ao lado disso, a precisdo cientifica e metodoldgica,
comprovadamente, conduziu a investigacao dos problemas propostos.

Os titulos dos trabal hos apresentados representam muito bem essa grande amplitude:

1. ESTADO DE DIREITO, INCERTEZA E INSTRUMENTALISMO

2, AS APLICACOES DO DEBATE DWORKIN E POSNER ACERCA DAS RESPOSTAS
CERTAS DOS CASOS DIFICEISNA CONSTRUGCAO DAS DECISOES JUDICIAIS

3. DO JUSNATURALISMO RACIONALISTA AO POS-POSITIVISMO: ECOS DA
NOVA HERMENEUTICA JURIDICA



4. LIBERDADE DE EXPRESSAO E A NECESSIDADE DE ENFRENTAMENTO AO
DECISIONISMO JUDICIAL NO BRASIL: O CASO DO “ESPECIAL DE NATAL PORTA
DOS FUNDOS’

5. A IDEIA DE LEGITIMIDADE NO DIREITO INTERNACIONAL

6. O ATIVISMO JUDICIAL NO PROCESSO DE CONSTRUCAO DA NORMA E O
CONSTRUCTIVISMO LOGICO-SEMANTICO COMO LIMITE A SUBJETIVIDADE
INTERPRETATIVA

7. DIREITO A ALIMENTACAO, SEGURANCA ALIMENTAR E ALIMENTACAO
ADEQUADA: LEITURA BRASILEIRA ASDIRETRIZES DASNACOES UNIDAS

8. O CONTEUDO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA
MODERNIDADE

9. O DIREITO A EDUCACAO: A CONEXAO ENTRE A JUSTICA DISTRIBUTIVA DE
RAWLS NO CONTEXTO DA SOCIEDADE INFORMACIONAL DE CASTELLS

10. REFLEXOES SOBRE A CRISE DO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO SOB A
OTICA DO DEBATE POLITICO DA JUSTICA IGUALITARIA ENTRE JOHN RAWLS E
AMARTYA SEN

A intencdo dos autores e autoras em aprofundar o estudo dos temas examinados, certamente,
foi alcancada, tanto pela socializagdo como pelos ricos debates e contribuigdes resultantes
das atividades presenciais ocorridas no evento.

A diversidade e importancia dos temas e a qualidade da pesquisa aqui representada, nos leva
a recomendar a todos interessados, a leitura e reflex&o acerca dos temas examinados e aqui
reunidos e, assim, disponibilizados ao publico.

Em concluso, fica o registro da satisfagdo dos coordenadores, Prof. Dr. Jean Carlos Dias
(CESUPA) e Rubens Begak (USP), em retomar as atividades presenciais nesta fase pos-
pandémica em evento de grande qualidade, o que pode ser facilmente aferido pela leitura dos
trabal hos colacionados.



O ATIVISMO JUDICIAL NO PROCESSO DEACONSTRUQAO DA NORMA E O
CONSTRUCTIVISMO LOGICO-SEMANTICO COMO LIMITE A
SUBJETIVIDADE INTERPRETATIVA

JUDICIAL ACTIVISM IN THE NORM CONSTRUCTION PROCESS AND
LOGICAL-SEMANTIC CONSTRUCTIVISM ASA LIMIT TO INTERPRETIVE
SUBJECTIVITY

Eduarda L acerda K anieski
Lucas Pereira Nunes

Resumo

Atualmente, é inconcussa a problematica hermenéutica existente nos tribunais quando
instados a se manifestar sobre determinados assuntos. Diante dos inUmeros conceitos
juridicos indeterminados que circundam o direito positivo, exige-se do Juiz a construgdo do
contetdo semantico dos enunciados prescritivos mediante o processo de significagdo, o que,
por muitas vezes, pode concretizar o ativismo judicial. O presente trabalho tem como
objetivo definir o ativismo judicial e demonstrar a problemética de sua aplicagdo no processo
de construcé@o da norma, corroborando os reflexos que o fenémeno causa quando utilizado
pelo Poder Judiciario. A pesquisa apoia-se na Escola do Constructivismo L ogico-Semantico,
gue aborda a l6gica como instrumento para o estudo do direito, utilizando-se de modais
dednticos na valoragdo da hipotese normativa, a fim de verificar a possibilidade de limitagcéo
do ativismo judicial com o método utilizado pela teoria constructivista. Nesse plano, serdo
estudadas as técnicas de interpretagdo adotada pelo Constructivismo L 6gico-Semantico,
estabelecendo o0 percurso que o intérprete deve adotar na construcdo de sentido dos
enunciados juridicos, para chegar-se ainterpretagdo auténtica

Palavras-chave: Poder judiciério, Discricionariedade, Interpretacéo, Ativismo judicial,
Constructivismo |6gico-semantico

Abstract/Resumen/Résumé

Currently, the hermeneutic problem that exists in the courts is undeniable when asked to
speak out on certain matters. In view of the innumerable indeterminate legal concepts
surrounding positive law, the Judge is required to construct the semantic content of

prescriptive statements through the process of signification, which, many times, can make
judicial activism concrete. This work aims to define judicial activism and demonstrate the
problem of its application in the process of construction of the tax rule, corroborating the
reflexes that the phenomenon causes when used by the Judiciary. The School of

Constructivism Logical-Semantic supports the research, which approaches logic as an

instrument for the study of law, using deontic modes in the valuation of the normative
hypothesis, to verify the possibility of limiting judicial activism the method used by

constructivist theory. In this plan, the interpretation techniques adopted by the Logical-
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Semantic Constructivism will be studied, establishing the path that the interpreter must adopt
in the construction of the meaning of the legal statements, to arrive at the authentic
interpretation.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés: Judiciary, Discretion, Interpretation, Judicial
activism, Logical-semantic constructivism
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1. Introducao

Desde Cratilo de PLATAO, a linguagem era tida como um instrumento descritor de
fendmenos naturais e sociais, uma vez que o principal objeto de estudo do conhecimento,
segundo essa concepg¢ao, voltava-se, primordialmente, ao sujeito e objeto, ou a relagdo entre
ambos.

A Filosofia Moderna sofreu importante ressignificacdo a partir da obra Tractus logico-
philosophicus de LUDWIG WITTGEINSTEIN, momento em que a concepgao filosofica do
conhecimento, intitulada “giro-linguistico”, deu espaco a Filosofia da Linguagem.

De acordo com esse novo movimento filosofico, a linguagem deixa de ser apenas
descritora das relagdes entre sujeito e objeto, e passa a ser pressuposto de constituicdo do
conhecimento.

Assim € que, o “conhecer” passou a significar a construcdo intelectual de uma
determinada realidade, a qual se desenvolve a partir da linguagem.

Transpondo este raciocinio a Teoria Geral do Direito, o Direito passou a delimitar-se
como o conjunto de normas validas num dado pais, de modo que sua compreensdo se dara
através dos textos.

Nesse cendrio, surge a doutrina da Escola Epistemologica do Direito, formulada por
Lourival Villanova e Paulo de Barros Carvalho, denominada “Constructivismo Légico-
Semantico”.

A Escola do Constructivismo Ldgico-Semantico aborda o Direito de forma analitica,
onde o sujeito cognoscente constréi mentalmente o objeto, a partir de um referencial
metodologico que fundamenta essa construgao.

Neste estudo, propde-se explorar o método epistemoldgico utilizado pelo
Constructivismo Logico-Semantico, no que tange ao percurso gerador de sentido dos textos
juridicos e a significagdo construida pelo intérprete, a partir dos enunciados de Direito Positivo.

Sucessivamente, o artigo aborda o tema do ativismo judicial e suas vertentes, bem
como a problematica que se instaura com a pratica deste instituto pelo Poder Judicidrio
brasileiro, ao extrapolar os limites impostos ao exercicio da competéncia tributaria pela
Constituicao Federal, em prol de convicgdes pessoais do julgador.

A justificativa para abordagem do tema ¢ a problematica repercussdo juridica
proveniente do ativismo judicial, na medida que tal pratica ultrapassa os limites constitucionais

em prol dos interesses pessoais do julgador.
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O problema de pesquisa suscita o questionamento sobre a possibilidade da Escola do
Constructivismo Logico-Semantico atuar como método limitador as praticas do ativismo
judicial.

O presente trabalho utilizara o método hipotético-dedutivo, partindo das ligdes tedricas
que se debrugam sobre o ativismo judicial e a Escola do Constructivismo Logico-Semantico, e
a documenta¢do indireta como técnica, composta por artigos cientificos, publicacdes em
periodicos, pesquisa na doutrina, jurisprudéncia e legislagao, compondo assim, o método de

procedimento especifico do trabalho em questao.

2. Constructivismo Logico-Seméantico

O Constructivismo Logico-Semantico empenha-se no estudo do direito, adotando
concepcdes da Filosofia da Linguagem', de modo que entrelaga suas proposi¢des com a logica
¢ a semantica para construcao de seu objeto.

Assim, a leitura e interpretagdo do direito positivo se desenvolve pelo método
analitico, onde o intérprete define o objeto a ser estudado, e constroi o conceito daquele objeto
a partir métodos lo6gicos-semanticos, amarrados estruturalmente aos referenciais e premissas
que o fundamentam.

Expoente do Constructivismo Légico-Semantico, Paulo de Barros Carvalho ensina
que:

O modelo constructivista se propde amarrar os termos da linguagem, consoante
esquemas logicos que deem firmeza & mensagem, pelo cuidado especial com o arranjo
sintatico da frase, sem deixar de preocupar-se com o plano do contetido, selecionando

as significacdes mais adequadas a fidelidade da enunciagdo (CARVALHO, 2017, p.
6).

Como ciéncia que ¢, dispde de um unico método, podendo contar com diversas
técnicas (FERRAZ JR, 2014, p. 15).

No Constructivismo Logico-Semantico, a primeira técnica que pode ser observada,
toma como referéncia a obra de Hans Kelsen, onde o direito se apresenta como um sistema

normativo cujo objetivo € regular condutas humanas. Ou seja, ha direito onde houver normas

juridicas (CARVALHO, 2016, p. 98).

! Paulo de Barros Carvalho (2017, p. 6) adverte que: “Apesar de suas origens e das concepgdes que estdo bem
caracterizadas na plataforma inferior de suas bases, ndo se pretende um projeto filosofico: de método € seu
estatuto.”
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A segunda técnica identificada, ¢ a adogdo das concepgdes trazidas pela Filosofia da
Linguagem, de LUDWIG WITTGEINSTEIN, sendo as normas juridicas consideradas uma
manifestagdo linguistica.

Por fim, visando regular condutas humanas, ¢ possivel afirmar que o direito ¢
finalistico, e, portanto, “a linguagem do direito dirige-se ao mundo social, buscando cristalizar
fatos a partir de meras ocorréncias de eventos, e registrando provas necessarias a que surjam os
fatos juridicos” (MENDONCA; PACOBAHYBA, 2015, p. 37).

Diante de tais consideragdes, adotando-se uma posi¢do normativista do direito, este
pode ser entendido como o complexo de normas validas num dado pais (CARVALHO, 2012,
p. 34).

Admitindo que o direito também ¢ linguagem, conclui-se, entdo, que “as normas
juridicas sdo, antes de qualquer outra inferéncia, uma manifestagdo da linguagem”
(PACOBAHYBA, 2016, p. 169).

Desse modo, a Escola do Constructivismo Logico-Semantico foi assim denominada
pois, “Constructivismo” refere-se a ideia de que o sujeito cognoscente constréi mentalmente o
objeto, em nome de uma descrigdo, por meio de um sistema referencial metodologico.

Fundamentado nas concepg¢des do giro-linguistico, bem como na delimitacdo do
direito positivo como objeto de estudo, o conhecimento, através do Constructivismo Logico-
Semantico, se estrutura e desenvolve pelo método hermenéutico-analitico.

Sobre o método analitico, Aurora Tomazini Carvalho (2016, p. 103) enfatiza:

Tomamos o direito como um corpo de linguagem e, nesse sentido, o método analitico
mostra-se eficiente para o seu conhecimento. Com ele, e amparados nas Ciéncias da
Linguagem e com auxilio da logica, realizamos a decomposi¢ao do discurso juridico,
para estuda-lo minunciosamente em seus ambitos sintatico (estrutural), semantico

(significativo) e pragmatico (pratico — de aplica¢@o) para construirmos a unicidade do
objeto por meio de seu detalhamento.

Quando o sujeito cognoscente se propde a conhecer o direito, entrara em contato com
os valores impregnados na linguagem juridica, iniciando o processo hermenéutico de captagado
de sentido dos textos positivados e as referéncias culturais que os embasam.

Assim, analitica e hermenéutica se complementam, consubstanciando-se no método
proprio da Ciéncia Juridica difundida pelo Constructivismo Logico-Seméantico (CARVALHO,
2016, p. 104).

De igual modo, a utilizagdo da hermenéutica analitica, sofre profundas influéncias da
teoria comunicacional de Gregorio Robles, e tem a “missdo de aprofundar o conhecimento do

objeto com os delicados instrumentos da analise” (CARVALHO, 2017, p. 8).
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Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho elucida:

E compondo e decompondo, articulando e desarticulando, reunindo e separando,
organizando e desorganizando que o agente dirige seus procedimentos para dominar
o texto e compreender a comunicagdo. Ora, precisamente esse € o caminho percorrido
pelo Constructivismo Logico-Semantico: enquadra-se nos pardmetros da
hermenéutica atual, lendo e interpretando para compreender, porém, em todos os
passos de sua trajetéria esta presente o tom da analiticidade. E analisando que o
trabalho cognoscente prospera em diregdo a seus objetivos (CARVALHO, 2017, p.
8).

Com efeito, no processo interpretativo percorrido pelo intérprete ¢ possivel identificar
referenciais culturais, bem como os valores que integram a linguagem juridica, de modo que
para evitar interpretagdes vagas e ambiguas, propde-se que a interpretagdao do direito percorra
trés planos de investigagdo: sintaxe, semantica e pragmatica.

Trata-se do denominado “percurso gerador de sentido”, idealizado por Paulo de Barros

Carvalho, acerca do qual serao tecidas breves consideragcdes nos topicos a seguir.

2.1 Modal deodntico e valoracio da hipétese normativa

Transpondo os conhecimentos da Logica Alética ao estudo da linguagem prescritiva
do direito, VON WRIGHT desenvolveu a Logica Dedntica, formalizando a linguagem
normativa em trés modais: 1) permitido (P); i1) proibido (V); e iii) obrigatério (O).

A Logica Alética submete-se a valores de verdade e falsidade, e destina-se a descrever
as leis da natureza, dada sua natureza descritiva.

A proposito, Aurora Tomazini de Carvalho refere que “as leis da natureza sdo
estruturadas para explicar o mundo em que vivemos, ao passo que as leis do direito, para regular
condutas entre humanos. Numa, impera a sintese do sez;, noutra, a do dever-ser” (CARVALHO,
2016, p.219).

Aqui cabem os critérios de diferenciacao entre causalidade e imputagao, lei natural e
lei juridica, delineados por KELSEN em Teoria Pura do Direito.

Segundo KELSEN, o principio da imputagdo tem, nas proposi¢des juridicas, uma
fun¢do analoga ao principio da causalidade aplicado as leis naturais, qual seja, a ligacdo, entre
si, de dois elementos.

A diferenga reside no fato de que a liga¢do que se exprime na proposicao juridica tem
um significado totalmente diferente daquela que a lei natural descreve, ou seja, a da causalidade
(KELSEN, 1998, p. 55).

KELSEN diferencia as ligacdes que se fazem presentes pelo principio da imputagcdo

com aquelas verificadas na causalidade das leis da natureza nos seguintes termos:
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Tal-qualmente uma lei natural, também uma proposi¢do juridica liga entre si dois
elementos. Porém, a ligagdo que se exprime na proposigdo juridica tem um significado
completamente diferente daquela que a lei natural descreve, ou seja, a da causalidade.
(...) Na proposi¢ao juridica ndo se diz, como na lei natural, que, quando, A é, B ¢, mas
que, quando A é, B deve ser, mesmo quando B, porventura, efetivamente nio seja
(KELSEN, 1998, p. 55).

Assim, o dever-ser ¢ a copula que liga o antecedente ao consequente da proposi¢ao
juridica, sendo identificado pelos modais dednticos, os quais atuam sobre as condutas
intersubjetivas que a linguagem normativa pretende regular, qualificando-as em permitidas,
proibidas ou obrigatorias.

Formalizada a linguagem do direto em sua estrutura logica, ¢ possivel, entdo, encontrar
a norma juridica em uma proposi¢ao estruturada na forma hipotético-condicional D(H—>C),
onde: 1) D — Deve-ser; i1) H — Hip6tese descrita por um fato positivo de licitude ou negativo da
ilicitude; e C — Consequéncia: prescreve uma conduta valorada pelos modais deonticos como
obrigatdria (0), permitida (p) ou proibida (v).

Assim, a estrutura ldgica da norma juridica pode ser entendida como: deve ser que se
ocorrer o fato descrito na hipotese, entdo se dara a consequéncia descrita no suposto da norma.

Portanto, a valoragdo da hipdtese normativa encontra seu fundamento na linguagem
deontica, e corresponde a um fato descrito na hipdtese e valorado pelo legislador como licito
ou ilicito, enquanto o consequente contém a prescri¢do de uma conduta que deve ser adotada

para aquele fato, valorada como obrigatoria (O), permitida (P) ou proibida (V).

2.2 Sistemas da construcio de sentido dos textos juridicos

O sujeito cognoscente, ao se propor ao estudo do direito, deve se orientar pela busca
incessante da compreensao dos textos de direito positivo, ou seja, interpreta-los.

Para que haja uma interpretagdo auténtica, Paulo de Barros Carvalho empenhou-se no
estudo do percurso gerador de sentido dos textos juridicos, com base nos seguintes

fundamentos:

Como todo texto tem um plano de expressdo, de natureza material, e um plano de
contetdo, por onde ingressa a subjetividade do agente para compor as significacdes
da mensagem, ¢ pelo primeiro, vale dizer, a partir do contato com a literalidade
textual, com o plano dos significantes ou com o chamado plano da expressdo, como
algo objetivado, isto é, posto intersubjetivamente, ali onde estdo as estruturas
morfoldgicas e gramaticais, que o intérprete inicia o processo de interpretagdo,
propriamente dito, passando a construir os contetidos significativos dos vérios
enunciados ou frases prescritivas para, enfim, ordena-los na forma estrutural de
normas juridicas, articulando essas entidades para constituir um dominio
(CARVALHO, 2008, p. 68).
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O autor pontua que surgem diversos obstaculos na trajetdria da interpretagdo, ainda
que a missao do exegeta possa parecer facil pela eventual coincidéncia da mensagem prescritiva
com a sequéncia das formulas graficas utilizadas pelo legislador.

Assim, o jurista propds um modelo que permite analisar a trajetéria de qualquer
sistema prescritivo, através dos sistemas S1 — Enunciados prescritivos, S2 — Contetdos
significativos, S3 — Significagdes e proposi¢cdes dednticas e S4 — Significagdes

sistematicamente organizadas, os quais serdo detalhadamente explicados nos topicos a seguir.

2.2.1 S1- Enunciados Prescritivos

O plano S1, também denominado suporte fisico das significagdes juridicas, € o plano
de expressdo do direito positivo, onde se d4 o primeiro contato com o intérprete. E o campo da
literalidade textual, formado pelo conjunto dos enunciados prescritivos (CARVALHO, 2016, p.
255). E o plano de expressio ou plano das significantes, base empirica e objetivada em
documentos concretos, postos intersubjetivamente entre os integrantes da comunidade do
discurso (CARVALHO, 2008, p. 71).

A importancia da percepcao do texto a partir do suporte fisico das significagdes, cresce
“a medida que se apresenta como o Unico e exclusivo dado objetivo para os integrantes da
comunidade comunicacional. Tudo mais serd entregue ao teor das subjetividades”
(CARVALHO, 2008, p. 72).

Desse modo, a partir do Plano S1 o sujeito cognoscente percebe que as palavras, frases,
paragrafos, capitulos e titulos formam um texto, iniciando a investiga¢dao e desencadeando o

processo mental de construcao de sentido.

2.2.2 S2 — Conteudos Significativos

No Plano S2, o intérprete ingressa no plano dos conteudos, atribuindo valores aos
simbolos contidos no plano da materialidade textual.

Ao ingressar no plano dos contetidos, o intérprete penetra no campo semantico,
voltando-se a construgao de sentido dos enunciados de direito positivo, direcionado a encontrar
as condutas intersubjetivas reguladas.

Neste plano, o sujeito cognoscente pode se deparar com enunciados que se apresentam
na forma declarativa, como se a funcdo desses enunciados fosse meramente descritiva do

direito.
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No entanto, ndo se pode esquecer que o direito se apresenta como sistema prescritivo

de condutas, mesmo quando os textos tenderem a uma construcdo de sentido descritiva. A
proposito do tema, Aurora Tomazini Carvalho adverte que:

Quando dizemos que os enunciados do direito sdo prescritivos ndo estamos nos

referindo a sua forma estrutural, mas a seu sentido, isto quer dizer que a significag@o

dele construida ¢ orientada para o setor dos comportamentos estabelecidos entre
sujeitos, com o intuito de disciplina-los (CARVALHO, 2016, p. 261-262).

As significacdes obtidas neste plano ainda sdo desprovidas de forma deontica (dever-
ser). Aqui, o intérprete volta-se a construcao das significacdes isoladas dos enunciados, tendo
por base sentencas soltas, atribuindo valores aos simbolos graficos que as compdem
(CARVALHO, 2016, p. 262).

Conclui-se, portanto, que no Plano S2 o intérprete volta-se a construgdo de sentido das

palavras isoladas, sem se preocupar com a constru¢ao da mensagem legislada.

2.2.3 S3 —significacdes e proposicoes dednticas

No Plano S3 se da a “contextualizacdo dos contetidos obtidos no curso do processo
gerativo, com a finalidade de produzir unidades completas de sentido para a mensagem
deontica” (CARVALHO, 2008, p. 79).

Gabriel Ivo prescreve que “o percurso do texto até a configuragdo completa de seu
sentido ¢ o que podemos chamar de transformagdes dos textos em normas juridicas” (IVO,
2014, p. 38).

Neste plano, o intérprete se depara com o enunciado objeto de construgdo de sentido,
e constroi a significagdo da frase prescrita. No entanto, dada a insuficiéncia de informacdes
sobre a conduta, sai a procura de outros enunciados prescritivos sobre aquele determinado
comando, para compreender a significagdo completa da mensagem dedntica.

E o caso, por exemplo, do enunciado prescrito pelo art. 7° da Lei Complementar n°
116/2003, que prevé “A base de calculo do imposto € o preco do servigo” (BRASIL, 2003).

Quando o exegeta procura mensurar a base de célculo do ISS — Imposto sobre Servigos
de Qualquer Natureza para servicos elencados nos itens 7.02 ou 7.05 da referida lei, devera
questionar se o valor dos materiais fornecidos pelo prestador de servigos de construcao civil,
incluem-se no preco do servigo.

Ao sair a procura de outros enunciados para sanar a divida, se deparara com a exce¢ao
contida no §2°, inciso I do art. 7° da Lei Complementar n® 116/2003, que prevé a exclusao do
valor dos materiais fornecidos pelo prestador dos servigos previstos nos itens 7.02 ¢ 7.05 da

lista de servigos anexa a lei complementar.
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Assim, concluird que a base de calculo do ISS - Imposto sobre Servigos de Qualquer
Natureza dos servigos relacionados no item 7.02 e 7.05 sera o preco do servico, excluidos os
valores dos materiais porventura fornecidos pelo prestador.

Sucessivamente, saira a procura do percentual de aliquota que deverd ser aplicado
sobre a base de calculo antes mensurada, quando serd imediatamente apurado o valor do
imposto a ser recolhido.

Remanescem, ainda, outras dividas sobre o recolhimento do imposto: quem ¢ o sujeito
ativo e passivo da obrigagdo? Qual o momento em que se instaura o liame obrigacional,
surgindo a obrigacdo do sujeito passivo ao recolhimento e o direito de exigi-la pelo sujeito
ativo?

Aqui o intérprete ingressa no pressuposto da incidéncia tributéria, o qual ¢ escolhido
pelo legislador para “desencadear os efeitos disciplinadores de comportamentos
intersubjetivos” (CARVALHO, 2008, p. 80), e sera identificado na hipdtese da estrutura
normativa, “ligando-se ao enunciado relacional (relagdo juridica) por forca da imputacao
dedntica, numa sintese de dever-ser posta pela vontade imperativa dos detentores do poder
politico” (CARVALHO, 2008, p. 80).

Assim, de acordo com o exemplo acima, serd possivel identificar que a hipotese de
incidéncia do ISS se configura quando houver a prestacdo dos servigos contidos nos itens 7.02
ou 7.05, em determinado Municipio, e serd devido no momento em que ocorrer a entrega do
servigo, pronto e acabado.

Constatada a ocorréncia dos requisitos contidos na hipotese, deflagra-se a relacao
juridica caracterizada pelo dever-ser, que no caso obriga o prestador de servicos ao
recolhimento do ISS ao Municipio em que se deu a execugdo da obra ou das edificagdes em
geral, cuja responsabilidade pelo recolhimento € expressamente atribuida ao tomador ou
intermediario do servigos descritos nos itens 7.02 ¢ 7.05 da Lista Anexa a Lei Complementar
n°® 116/2003.

Portanto, neste plano ordenado, juntam-se algumas significacdes da hipotese com
outras do consequente, chegando ao juizo construido pelo intérprete, formado por uma

proposi¢ao estruturada na férmula hipotético-condr®ional (H C), denominada norma juridica.

2.2.4 S4 —significagdes sistematicamente organizadas
O Plano S4 instaura a fase de sistematizacdo das normas juridicas, estabelecendo
vinculos de subordinagdo e coordenagdo entre as unidades construidas no Plano S3

(CARVALHO, 2008, p. 81).
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Nesse sentido, AURORA TOMAZINI CARVALHO destaca:

Muito rico é o campo especulativo que se abre a investigacdo deste plano da trajetoria
hermenéutica, pois é nele que o interessado estabelece as relagdes horizontais e as
graduacdes hierarquicas das significacdes construidas no plano S3, cotejando a
legitimidade das derivagdes e fundamentagdes produzidas. (CARVALHO, 2016, p.
267)

Os vinculos de subordinacdo e coordenacao se justificam pelo fato de que a norma
juridica nao pode ser compreendida como um ente isolado, uma vez que se relaciona com outras
normas por ele construidas.

Assim, verificam-se os vinculos de subordinagdo, quando o intérprete volta-se a
interpretagdo da norma constitucional em contrapartida da norma infraconstitucional que
regulamenta a obrigacao tributaria de determinado imposto.

No que tange as relacdes de coordenagdo, o exegeta interpreta a norma que
regulamentou a obrigagdo tributaria daquele determinado imposto, com outras normas
construidas a partir desta, para instituir multas pelo ndo pagamento da exagao tributéria, por
exemplo.

Aqui o intérprete também verifica a fundamenta¢do juridicas das normas, ao
estabelecer relacdes de subordinacdo, podendo detectar vicios de constitucionalidade e de
legalidade.

Convém elucidar que ao estabelecer vinculos de subordinagdo ou coordenacao entre
normas, o intérprete faz a valoracdo destas, de acordo com seus horizontes culturais,
constituindo seu proprio sistema interpretativo.

Isto explica, por exemplo, a existéncia de divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais

existentes no ordenamento juridico brasileiro.

2.2.5 Integracio dos sistemas — interpretacio auténtica

Diante do exposto, verifica-se que o processo gerador de sentido ¢ identificado nos
planos S1, S2, S3 e S4, os quais ndo devem ser entendidos isoladamente.

No processo de interpretagdo, o intérprete devera transitar por estes planos, indo e
vindo por varias vezes em cada um deles, e quando finalizar o cruzamento das informagdes
sobre cada qual, confirmara a unidade do sistema juridico construido por ele.

Assim, depois de construida, a norma serd aplicada mediante formalizagdo em
linguagem competente, se o intérprete for 6rgao credenciado pelo sistema. Nado o sendo, a
materializagdo de sua constru¢do se dard em linguagem nao-juridica, por meio das Ciéncias

Juridicas (CARVALHO, 2016, p. 271).
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A interpretacdo feita pelo 6rgdo aplicador do Direito denomina-se interpretagdo
auténtica, na medida em que cria o Direito. Nesse sentido, KELSEN assevera:
Na verdade, s6 se fala de interpretacdo auténtica quando esta interpretagdo assuma a
forma de uma lei ou de um tratado internacional e tem carater geral, quer dizer, cria o
Direito ndo apenas para um caso concreto mas para todos os casos iguais, ou seja,
quando o ato designado como interpretagdo auténtica represente a produ¢ao de uma
norma geral. Mas auténtica, isto &, criadora de Direito, ¢ a interpretacdo feita através
de um orgdo aplicador do Direito ainda quando cria Direito apenas para um caso

concreto, quer dizer, quando este 6rgdo ainda crie uma norma individual ou execute
uma sangao (KELSEN, 1998, p. 249-250).

Ou seja, através da interpretagao auténtica € possivel afirmar que o Direito pode ser
criado por norma geral, mediante a edi¢do de lei, bem como quando ¢ produzida uma norma
individual, onde o 6rgdo aplicador do Direito cria-o apenas para um caso concreto, como € o
caso das sentengas proferidas pelo Poder Judiciario.

Outrossim, KELSEN distingue a interpretacao auténtica da interpretacdo do Direito
feita pela ciéncia juridica, sendo esta pura determinacao cognoscitiva do sentido das normas
juridicas (KELSEN, 1998, p. 250). A diferen¢ca primordial entre os dois métodos de
interpretacdo se verifica no sujeito que estd interpretando, conforme exemplifica KELSEN:

Um advogado que, no interesse do seu constituinte, propde ao tribunal apenas uma
das varias interpretagdes, possiveis da norma juridica a aplicar a certo caso, € um
escritor que, num comentario, elege uma interpretacdo determinada, de entre as varias
interpretacdes possiveis, como a unica acertada, ndo realizam uma fungao juridico-
cientifica mas uma funcdo juridico-politica (de politica-juridica). Eles procuram
exercer influéncia sobre a criagdo do Direito. Isto ndo lhes pode, evidentemente, ser

proibido. Mas ndo o podem fazer em nome da ciéncia juridica, como frequentemente
fazem (KELSEN, 1998, p. 251).

Desta forma, KELSEN defende que uma interpretacdo estritamente cientifica deve
revelar todas as significagdes possiveis de uma norma, compreendidas na férmula verbal eleita
pelo intérprete, mesmo sendo politicamente indesejaveis.

A Escola do Constructivismo Logico-Semantico discorda, em parte, do entendimento
adotado por HANS KELSEN, uma vez que a interpretagdo auténtica caracteriza-se pela
produgdo de uma linguagem competente, e ndo pela situagdo do intérprete.

Quando o sujeito concluir pela inconstitucionalidade de uma norma X, ¢ certo que
atravessou os quatro planos do processo gerador de sentido dos enunciados juridicos. O
processo € 0 mesmo para o sujeito competente, por exemplo, quando o STF declara a
inconstitucionalidade de uma norma, quanto para aquele que nao detém tal competéncia.

No entanto, o 6rgdo que detiver capacidade, podera aplicar o novo enunciado juridico

construido, enquanto o sujeito que nao dispor de tal competéncia, apenas descreverd o sentido.
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3. Ativismo judicial

Diversas sdo as teorias que se debrucam sobre a interpretacdo da norma juridica, a fim
de que a lei seja aplicada de forma integra, coerente e justa.

No entanto, ndo escapam a essas teorias, o fato de que a norma produzida pelo Poder
Judiciario, quando acionado, ¢ por muitas vezes carregada de valores do Juiz que esteja
incumbido de decidir a causa, sejam eles morais, politicos, culturais, religiosos etc., resultando
em decisdes fundamentadas pela concepcao pessoal do julgador.

O fendmeno do ativismo judicial surge como consequéncia da judicializacdo de
diversos aspectos da vida da populacdo brasileira, movimento que ganhou for¢a com a
promulgacdo da Constituicao Federal de 1988.

Somado a este fator, a judicializagdo se agravou com a desconfianga da populagao em
relagdo a politica, fazendo com que o Poder Judiciario protagonize a solu¢ao de conflitos
morais, politicos e economicos altamente sensiveis, dando ar de supremacia em relagdo aos
demais poderes — legislativo e executivo.

Assim, surgem paradigmas relativos a subjetividade, envolvendo o problema do
ativismo judicial, uma vez que a democracia ¢ os avangos passam a depender das posi¢des
individuais dos juizes e tribunais (STRECK, 2013).

Diante desta problematica, passaremos a exposi¢ao das nuances que cercam o ativismo

judicial, e como incide sobre decisdes judiciais tributarias.

3.1 Origens do ativismo judicial

As reflexdes sobre o ativismo judicial tiveram inicio nos Estados Unidos,
especificamente no julgamento do caso Marbury v. Madison, em 1803, onde se discutiu os
limites da atuag¢ao do Poder Judiciario no direito norte-americano.

No caso brasileiro, o ativismo judicial tem suas origens na promulgagdao da
Constituicio Federal de 1988 que, segundo LENIO STRECK, inaugurou um Estado Social e
Democratico, caracterizado pelo deslocamento de decisdes do legislativo e executivo ao
judiciario. Nas palavras do autor:

Pode-se dizer, nesse sentido, que no Estado Liberal, o centro de decisdo apontava para
o Legislativo (o que ndo ¢ proibido ¢ permitido, direitos negativos); no Estado Social,
a primazia ficava com o Executivo, em face da necessidade de realizar politicas

publicas e sustentar a intervencao do Estado na economia; ja no Estado Democratico
de Direito, o foco de tensdo se volta para o Judiciario (STRECK, 1999, p. 37-38).
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Em outras palavras, o direito assume carater hermenéutico, de modo que o espago
anteriormente reservado a regulamentacdo legislativa € apropriado pelo constitucionalismo,
realgando a centralizacao da jurisdicao do Estado e a politica do Direito.

LENIO STRECK refere que “inércias do Executivo e falta de atuagdo do Legislativo
passam a poder ser supridas pelo Judiciario, justamente mediante a utilizacdo dos mecanismos
juridicos previstos na Constituicdo que estabeleceu o Estado Democratico de Direito”
(STRECK, 1999, p. 38).

Para o autor, o Estado Democratico de Direito passa a depender muito mais de uma
acdo concreta do judiciario do que de procedimentos legislativos e administrativos, € assim

justifica:

Claro que tal assertiva pode e deve ser relativizada, mormente porque nao se pode
esperar que o Judicidrio seja a solug¢do (magica) dos problemas sociais. O que ocorre
¢ que, se no processo constituinte optou-se por um Estado intervencionista, visando a
uma sociedade mais justa, com a erradicacdo da pobreza etc., dever-se-ia esperar que
o Poder Executivo e o Legislativo cumprissem tais programas especificados na
Constituicdo. Acontece que a Constitui¢do ndo estd sendo cumprida. As normas-
programa da Lei Maior ndo estdo sendo implementadas. Por isto, na falta de politicas
publicas cumpridoras dos ditames do Estado Democratico de Direito, surge o
Judiciario como instrumento para o resgate dos direitos ndo realizados. Por isto a
inexorabilidade desse “sensivel deslocamento” antes especificado (STRECK, 1999,

p. 38).
No mesmo sentido, Luis Roberto Barroso discorre sobre as principais causas que

deram origem a judicializagdo no Brasil:

A primeira grande causa da judicializagdo foi a redemocratizagdo do pais, que teve
como ponto culminante a promulgagio da Constituicdo de 1988. Nas tltimas décadas,
com a recuperagdo das garantias da magistratura, o Judiciario deixou de ser um
departamento técnico-especializado e se transformou em um verdadeiro poder
politico, capaz de fazer valer a Constitui¢do e as leis, inclusive em confronto com os
outros Poderes. No Supremo Tribunal Federal, uma geragdo de novos Ministros ja nao
deve seu titulo de investidura ao regime militar. Por outro lado, o ambiente
democratico reavivou a cidadania, dando maior nivel de informacéao e de consciéncia
de direitos a amplos segmentos da populagdo, que passaram a buscar a protecdo de
seus interesses perante juizes e tribunais. (..) A segunda causa foi a
constitucionalizagdo abrangente, que trouxe para a Constitui¢do inimeras matérias
que antes eram deixadas para o processo politico majoritario e para a legislagdo
ordinaria. Essa foi, igualmente, uma tendéncia mundial, iniciada com as Constitui¢des
de Portugal (1976) e Espanha (1978), que foi potencializada entre noés com a
Constituicdo de 1988. A Carta brasileira é analitica, ambiciosa3, desconfiada do
legislador. Como intuitivo, constitucionalizar uma matéria significa transformar
Politica em Direito (BARROSO, 2009, p.12).

Por fim, Luis Roberto Barroso cita o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade como terceira e ultima causa da judicializagdo, possibilitando que qualquer
juiz ou tribunal deixe de aplicar uma lei, em um caso concreto que tenha lhe sido submetido,

caso a considere inconstitucional.
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A partir disso, o ativismo judicial e a judicializagdo politica passam a vincular-se

diretamente com a atividade jurisdicional do Estado.

3.1.1 Judicializacdo da politica e ativismo judicial no Brasil

A centralizacdo da jurisdi¢do do Estado e a politica do Direito anteriormente tratadas,
trouxeram o emprego das expressdes judicializacdo da politica e ativismo judicial, quase
sempre vinculadas indistintamente a atividade jurisdicional do Estado. No entanto, ndo se trata
do mesmo fendmeno.

Luis Roberto Barroso assinala que a Judicializagdo quer dizer que algumas questdes
de larga repercussao politica ou social estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, e
nao pelas instancias politicas tradicionais (BARROSO, 2009, p.12).

Segundo 0o BARROSO, a Judicializa¢do ¢ um fato explicado pela combinagdo dos trés
fatores delineados no tépico anterior — redemocratizagdo do pais, constitucionalizacdo
abrangente e o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade -, ou seja, uma
circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou (BARROSO, 2009, p. 14).

Em contrapartida, LUIS ROBERTO BARROSO entende que o ativismo judicial seria
uma atitude correspondente a um modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢ao
(BARROSO, 2009, p.14).

FRANCISCO JOSE BORGES MOTTA E CLARISSA TASSINARI concordam
parcialmente com o posicionamento adotado por LUIS ROBERTO BARROSO, acerca da
judicializagao da politica:

Barroso tem, parece-nos, razao parcial. Realmente, a judicializacao da politica (e de
uma série de outras questdes com alto impacto social, além de moralmente sensiveis)
¢ uma questdo social, ou de fato, que pode ser explicada com base nos fatores
anteriormente apontados. Trata-se, enfim, do produto das transformagdes por que
passa o Direito em face do neoconstitucionalismo, que defere, como apontado,
centralidade ao Poder Judiciario. Nesse contexto, a judicializa¢do nada mais ¢, de fato,
do que uma constatagdo sobre aquilo que vem ocorrendo na contemporaneidade por
conta da maior consagracdo de direitos e regulamentagdes constitucionais, que
acabam por possibilitar um maior nimero de demandas a desaguar no Poder

Judiciario. E isso ndo depende, perceba-se, do desejo, da vontade ou da postura do
orgdo judicante (MOTTA e TASSINARI, 2018, p. 4).

No tocante ao ativismo judicial tratado, os Autores discordam com acerto:

Agora, no que diz respeito ao ativismo judicial, a definicdo de Barroso exige maior
elaboracdo.  Perceba-se: aplicar diretamente a  Constitui¢do, declarar
inconstitucionalidades, impor eventualmente condutas ao Poder Publico etc., nada
mais sdo do que fungdes inerentes a qualquer juiz brasileiro. (...) Essa é a sua
responsabilidade politica. 1sso ndo necessariamente implica ou estimula, contudo,
que o julgador assuma uma postura ativista, como se o cumprimento de finalidades
constitucionais dependesse de suas atitudes, preferéncias ou escolhas (a saber: a
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escolha por um modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢do). Ora, aplicar
a Constitui¢do pode ndo ser (nem deve ser, como se vera) uma conduta ativista
(MOTTA e TASSINARI, 2018, p. 4).

Em sintese, FRANCISCO JOSE BORGES MOTTA E CLARISSA TASSINARI
caracterizam o ativismo judicial como a “extrapolagdo de limites constitucionais por parte do
Poder Judiciario” (MOTTA e TASSINARI, 2018, p.4).

Desta forma, a judicializagao da politica ¢, de fato, um fendomeno que surgiu em
decorréncia da inércia dos poderes Executivo e Legislativo, deslocando ao judiciario o poder
de decidir sobre os diversos aspectos politicos e sociais, € independe da atitude que os juizes e
tribunais adotardo nas solucdes das disputas que recebidas.

Diferentemente, o ativismo, este sim, diz respeito a uma postura do Poder Judiciario,

que remete sua acao para além dos limites constitucionais (MOTTA e TASSINARI, 2018, p.5).

3.2 Ativismo judicial e o Constructivismo Légico-Semantico como limite

A problematica que aqui se instaura, segundo a doutrina que se debruga sobre o estudo
do ativismo judicial, diz respeito ao fato de que os Juizes e Tribunais estdo, cada vez mais,
julgando de acordo com a sua consciéncia e entendimento pessoal sobre o sentido da lei
(STRECK, 2013).

Verifica-se uma tendéncia de chancelar o protagonismo judicial como forma de
garantir direitos, colocando a consciéncia e a convicgdo pessoal do juiz como forma de
interpretagao.

LENIO STRECK relaciona o solipsismo® como origem do ativismo judicial, tornando
o assunto ainda mais problematico, uma vez que os avangos democraticos passam a depender
das posicdes individuais da suprema corte (STRECK, 2013).

Neste contexto, diversas sao as criticas feitas ao positivismo juridico, € aqui citaremos
positivismo-normativo kelseniano, que ndo admite a existéncia de principios, de modo que as
regras existentes no ordenamento juridico devem resolver (abarcar) todos os casos de forma
subsuntiva-dedutiva (STRECK, 2013).

Segundo KELSEN, o caso concreto ¢ deixado nas maos dos juizes, onde nao ha
critérios ou métodos de interpretagdes capazes de serem classificados como de Direito Positivo,
admitindo a incidéncia de normas de moral, justica e valores sociais na atividade cognoscitiva

a ser desempenhada pelo aplicador do direito:

2 Lénio Streck (STRECK, 2013) define “solipsista, que quer dizer egoista, que se basta, encapsulado. E aquele que
se “encarrega” de fazer a “inquisi¢do”. E a verdade serd a que ele, o “sujeito”, estabelecera a partir de sua
consciéncia.”
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Se queremos caracterizar nao apenas a interpretacdo da lei pelos tribunais ou pelas
autoridades administrativas, mas, de modo inteiramente geral, a interpretagdo juridica
realizada pelos o6rgaos aplicadores do Direito, devemos dizer: na aplicagdo do Direito
por um o6rgdo juridico, a interpretagdo cognoscitiva (obtida por uma operagdo de
conhecimento) do Direito a aplicar combina-se com um ato de vontade em que o 6rgédo
aplicador do Direito efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas através
daquela mesma interpretacdo cognoscitiva (KELSEN, 1999, p. 249).

Assim ¢ que, ao admitir que a interpretacdo a ser realizada pelo aplicador do direito ¢
um ato de vontade, KELSEN autoriza a permanéncia do poder discriciondrio, permitindo que
os juizes decidam conforme a sua prépria consciéncia.

Acerca da teoria alexyana — amplamente aceita pelos tribunais brasileiros — o autor
alemado tem como premissa a racionaliza¢do da atuacdo dos juizes, de modo a reprimir sua
atuacdo subjetiva (ALEXY, 2008). No entanto, a técnica da ponderagao desenvolvida por
ROBERT ALEXY nao consegue superar o problema da discricionariedade judicial.

Pelo contrério, a potencializa quando estabelece a ponderacdo como procedimento
capaz de resolver a problematica da colisdo de principios, uma vez que tal ponderacdo sera
realizada pelo juiz em um caso concreto, sendo ele quem determinard as condi¢des de
precedéncia para criar a denominada “lei de colisdes”.

Nesse sentido, a admissdo da discricionariedade na teoria alexyana ¢ inquestionéavel,
conforme suas proprias palavras:

Os direitos fundamentais ndo sao um objeto passivel de ser dividido de uma forma tao
refinada que exclua impasses estruturais — ou seja, impasses reais no sopesamento -,
de forma a torna-los praticamente sem importancia. Nesse caso, de fato existe uma

discricionariedade estrutural tanto do Legislativo quanto do Judiciario (ALEXY,
2008, p. 611).

Apesar dessa teoria ter como objetivo a superagao do decisionismo de modo a garantir
direitos fundamentais, ROBERT ALEXY ndo consegue apresentar respostas ao problema da
discricionariedade do julgador e legislador.

RONALD DWORKIN, por outro lado, empenhou-se em desenvolver sua tese baseada
na aplicagdo de principios sobre as decisdes judiciais, criticando abertamente o positivismo
juridico, por ndo admitir a aplicagdo desses principios.

Buscando encontrar o equilibrio na legitimidade da atuagao jurisdicional, DWORKIN
propde que juizes e tribunais, ao serem chamados a decidir uma questao, devem fundamentar
suas decisdes em argumentos de principios, € ndo argumentos de politica, conceituando-os nos
seguintes termos:

Os argumentos de politica justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo
fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo. (...) Os

111



argumentos de principio justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo
respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo. (DWORKIN, 2010,
p- 129).

FRANCISCO JOSE BORGES MOTTA E CLARISSA TASSINARI defendem a tese
de DWORKIN com vistas a iniciar o combate contra o ativismo judicial. Nas palavras dos
autores:

Que o Poder Judiciario seja, portanto, o forum do principio. Eis um bom modo de se
lidar com a judicializa¢do da politica. E essa, em resumo, a contribui¢do que
gostariamos de deixar para o debate a respeito do ativismo judicial: devemos exigir,
de juizes e tribunais, que tomem as importantes decisdoes que t€m de tomar com base
em argumentos de principio. A responsabilidade politica do Poder Judiciario ¢ a de
tomar decisdes por principio; seu papel, numa democracia constitucional, é respeitar
os direitos das pessoas ¢ da sociedade, concebendo as controvérsias e disputas que

decorrem de suas relagdes como uma questdo de justica. Sua fungdo ndo ¢ a de
promover o bem comum (MOTTA e TASSINARI, 2018, p. 7).

Verifica-se, portanto, grande preocupacao da comunidade juridica que se debruca
sobre o tema, em combater a discricionariedade e o protagonismo judicial exacerbado existente
no ordenamento juridico atual.

E verdade que as teorias da interpretagio e¢ da argumentagio contribuiram
positivamente para o avango da concretizagdao de limites, com vistas a se chegar na “decisao
correta” aos casos que sao suplicados ao judiciario. No entanto, muitas sucumbiram por nao
conseguir resolver o problema da interpretagdo como ato de vontade dos juizes e tribunais.

Para combater a problematica que se instaura na insisténcia de um poder discricionario
— que desemboca no ativismo judicial -, aposta-se na superacao do positivismo, abandonando a
Filosofia da Consciéncia através da Filosofia da Linguagem.

A superagao do positivismo implica enfrentamento da discricionariedade judicial ou,
também poderiamos falar, no enfrentamento do solipsismo da razdo pratica (STRECK, 2013).

Nesse sentido, LENIO STRECK adverte:

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 discriciondrio”
propicia a “criacdo” do proprio objeto de conhecimento, tipica manifestagdo do
positivismo. Ou seja, a razdo humana passa a ser a “fonte iluminadora” do significado
de tudo o que pode ser enunciado sobre a realidade. As coisas sao reduzidas aos nossos
conceitos e as nossas percepgdes de mundo, ficando a dis-posi¢ao de um protagonista
(intérprete lato sensu). Consequéncias disso? Inumeras (STRECK, 2013).

Ao admitir a discricionariedade no ordenamento juridico, estar-se-a permitindo que a
Constituicao seja “complementada’ pelos juizes e tribunais a revelia do principio democratico,
autorizando a ocorréncia de ativismos.

A duavida central, portanto, reside em qual seria o método capaz de limitar as

discricionaridades e arbitrariedades que resultam no ativismo judicial nos tribunais brasileiros?
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Conforme exposto nos capitulos antecedentes, a Escola do Constructivismo Logico-
Semantico, amparada nas concepc¢des da Filosofia da Linguagem, propde que a leitura e a
interpretagdo do direito positivo se desenvolvam pelo método analitico, definindo o objeto e
construindo o sentido a partir de métodos logicos-semanticos amarrados estruturalmente.

De inicio, ¢ importante ressaltar que o Constructivismo Logico-Semantico nao exclui
a dimensdo axioldgica existente nas manifestagdes juridicas. Interpretar € atribuir valores aos
simbolos, isto ¢, adjudicar-lhes significacdes e, por meio dessas, referéncias a objetos
(CARVALHO, 2015, p. 188).

A linguagem, tipica realizagdo do espirito humano, ¢ sempre um objeto da cultura e,
como tal, carrega consigo valores (CARVALHO, 2015, p. 188).

No entanto, o termo “interpretagdo” idealizado por Paulo de Barros Carvalho,
encontra-se inserido em um percurso gerador de sentido, onde o intérprete passa a investigar o
direito dentro dos planos sintatico, semantico e pragmatico.

Ao percorrer o discurso gerador de sentido — Planos S1, S2, S3 e S4 tratados no
Capitulo 1 deste trabalho — o intérprete inicia o processo de interpretagdo, passando a construir
o contetdo significativo da norma juridica.

Assim, edifica-se a norma juridica a partir de um modelo constructivista, encontrando
seu sentido completo na unidade minima e irredutivel de manifestacio do dedntico
(CARVALHO, 2015, p. 200).

A essa expressdo, PAULO DE BARROS CARVALHO atribui o seguinte significado:

E que os comandos juridicos, para terem sentido e, portanto, serem devidamente
compreendidos pelo destinatario, devem revestir um guantum de estrutura formal. (...)
Vé-se que os enunciados prescritivos ingressam, na estrutura sintatica das normas, na
condi¢do de proposi¢ao-hipotese (antecedente) e de proposigdo-tese (consequente). £
tudo isso se da porque firmamos a norma juridica como unidade minima e irredutivel
de significacdo do deodntico. (...) Somente a norma juridica, tomada em sua
integridade constitutiva, terd o conddo de expressar o sentido cabal dos mandamentos
da autoridade que legisla (CARVALHO, 2015, p. 201).

Destarte, PAULO DE BARROS CARVALHO nio se omite quanto as dificuldades e
vicissitudes encontradas pelo intérprete no processo gerador de sentido, devido a

intertextualidade® e inesgotabilidade* como axiomas da interpretacao.

3 Paulo de Barros Carvalho (2015, p. 204) dispde que a “intertextualidade é formada pelo intenso didlogo que os
textos mantém entre si, sejam eles passados, presentes ou futuros, pouco importando as relagdes de dependéncia
estabelecidas entre eles. (...) Com o advento da lei nova, institui-se complexa e extensa rede de comunicagdes
juridicas e extrajuridicas, repito, perfazendo o universo do conteudo, delimitado, unicamente, pelos horizontes de
nossa cultura”.

4 No que tange a inesgotabilidade, Paulo de Barros Carvalho (2015, p. 204) refere-se a “idéia de que toda a
interpretacdo ¢ infinita, nunca restrita a determinado campo semantico. Dai a inferéncia de que todo texto podera
ser sempre reinterpretado”.

113



Com efeito, para o autor, tais axiomas ndo conduzem a falta de limites no processo de
interpretacao:

Os predicados da inesgotabilidade e da intertextualidade ndo significam auséncia de

limites para a tarefa interpretativa. A interpretagdo toma por base o texto: nele tem

inicio, por ele se conduz, e até o intercambio com outros discursos, instaura-se a partir
dele (CARVALHO, 2015, p. 205).

Nao obstante a interpretacdo tomar por base o texto, ¢ inegavel que os horizontes
culturais e de valores do sujeito-cognoscente sempre se fardo presentes no percurso gerador de
sentido da norma juridica.

Assim, a Escola do Constructivismo Logico-Semantico traz instrumentos e técnicas
de interpretagdo que possibilitam certo grau de limitagdo das discricionariedades no processo
de constru¢do da norma, em que pese ndo resolver por completo o problema da pratica do
ativismo judicial.

Portanto, deve-se aprofundar a pesquisa académica no sentido nao de afastar as licdes
da concepcdo moderna voltada a racionalidade sintatico-semantica, mas ir além para incluir os

aspectos pragmaticos que circundam o direito, tema que devera ser objeto de nova pesquisa.

4. Conclusiao
Diante do exposto no presente trabalho, restou evidente a nocividade do ativismo

judicial ao Estado Democratico de Direito, em virtude de decisdes proferidas com base em
convicgoes pessoais do julgador.

Como visto, o ativismo judicial consiste em uma atitude de supremacia judicial que
extrapola os limites constitucionais, criando a cultura do decido conforme minha propria
consciéncia, amplamente contestada por Lénio Streck.

Justifica-se, assim, o urgente e necessario estudo de métodos que sejam capazes de
suprimir a permanéncia da postura judicial ativista, amplamente difundida no Poder Judiciario
atualmente.

O método proposto no presente trabalho encontra fundamento na Escola do
Constructivismo Logico-Semantico, onde o intérprete/aplicador do Direito percorre pelos
planos geradores de sentido, encontrando limites no proprio texto apreendido para construcao
da norma juridica.

No entanto, verificou-se que a teoria constructivista ndo escapa a possibilidade de o
intérprete ser influenciado por horizontes culturais e valores pessoais no percurso gerador de

sentido da norma juridica.
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Sendo assim, em que pese a importancia dos postulados erigidos pelo Constructivismo
Légico-Semantico, e a possibilidade do método auxiliar na limitacdo do ativismo judicial, a
teoria deixa em aberto os aspectos do real que ndo podem ser apreendidos por meio de uma
interpretagdo logica-semantica, mas, em contrapartida, influenciam diretamente no poder
decisoério dos juizes, entregando-lhes, assim, a possibilidade de decidir conforme sua vontade.

A vista disso, o estudo sobre métodos capazes de solucionar o problema delimitado no
presente artigo deve avancgar em outra oportunidade, a fim de identificar limites e possibilidades

de atuacao do Poder Judiciario frente as lacunas normativas.
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