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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
TEORIASDO DIREITO, DA DECISAO E REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

Este contetido resulta de artigos apresentados no X XV1 Congresso Naciona do Conpedi Sdo
Luis — MA realizado em S&o Luiz, Maranhdo, nos dias 15 a 17 de novembro de 2017, no
Grupo de Trabalho denominado de TEORIAS DO DIREITO, DA DECISAO E REALISMO
JURIDICO |, tema proposto em 2014.2 pela entdo Coordenadora do Programa de Pés-
Graduagdo em Ciéncias Juridicas da Universidade Federal da Paraiba, hoje coordenadora
deste grupo.

Assim foram apresentados e debatidos 9 artigos sobre temas variados com relevancia ao
ativismo judicial, bem como temas autorais sobre ideias de Luhmann e Austin.

No primeiro artigo A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL E OS CASOS DIFICEIS, as
autoras trataram de discorrer sobre a a histéria das inUmeras teorias que se propuseram a
estabel ecer pardmetros para a atuagdo do magistrado frente aos casos dificeis, considerando
as diferentes maneiras de se aplicar e entender o Direito.

Na sequéncia os autores no artigo ANALISE ECONOMICA DO DIREITO: O ATIVISMO
JUDICIAL E A JUDICIALIZAQAO DO USO MEDICINAL DO CANABIDIOL NO
BRASIL, buscaram a reflex@o do ativismo judicial e a judicializacdo da salde no Brasil,
especificamente, a utilizagdo medicinal do Canabidiol no Brasil na perspectiva da Andlise
Econdmicado Direito.

O artigo seguinte ATIVISMO JUDICIAL: UMA LEGITIMIDADE NECESSARIA OU
UMA NECESSIDADE LEGITIMA?, a autora buscou analisar a legitimidade do ativismo
pautado em um Estado de Direito pautado na teoria da separacéo dos poderes.

A luz da separagdo dos poderes a autora de O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E AS
INTERFERENCIAS NO PODER LEGISLATIVO avaliou o ativismo da Corte Suprema. Ao
final, constata-se que as ingeréncias do STF no ambito dos demais poderes estéo calcadas no
objetivo precipuo de protecdo da ordem constitucional.

O ativismo pautou o artigop A CRISE DA SEPARACAO DOS PODERES E O
“MIDIATISMO” DO JUDICIARIO BRASILEIRO: UMA ANALISE DOS RISCOS
DEMOCRATICOS DE UM “SUPERPODER”, onde os autores buscaram indagar sobre a



legitimidade e a eficacia do ativismo judicia no Brasil e ainfluéncia do poder da midia nas
decisdes da Suprema Corte.

No artigp A REVISAO JUDICIAL REALIZADA PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL DOS ELEMENTOS MiINIMOS NECESSARIOS PARA FUNDAMENTAR A
DECISAO JUDICIAL ESTABELECIDOS PELO CODIGO DE PROCESSO CIVIL 2015, o
autor buscou analisar arevisdo judicia realizada pelo Supremo Tribunal Federal do art. 489,
§ 1°, do Codigo de Processo Civil 2015.

Mudando um pouco o grupo debateu sobre PRECONCEITO E DECISAO JUDICIAL -
UMA INVESTIGAGAO HERMENEUTICA SOBRE A POLITICA DE COMBATE AS
DROGAS, onde os autores buscaram analisar a politica de combate as drogas no Brasil a
partir de uma abordagem hermenéutica.

Mudamos um pouco os debates quando tratamos do realismo juridico no artigo
INDICADORES SOCIAIS COMO COMUNICACAO CIENTIFICA: UMA LEITURA A
PARTIR DE NIKLAS LUHMANN, onde se busca a relaco dos indicadores sociais e a
teoria dos sistemas sociais.

E finalizando vimos OS PROBLEMAS DA COERCAO E DO SOBERANO NO
IMPERATIVISMO DE JOHN AUSTIN: UMA ANALISE COM BASE NAS CRITICAS
FEITAS POR HERBERT HART, onde o autor busca demonstrar que o imperativismo de
John Austin é uma teoria que deve ser rejeitada.

Esta apresentacéo conclui assim uma breve sintese dos artigos ao tempo que convida o leitor
adesfrutar dos textos e reflexdes que el es podem provocar.

Boaleitural

Profa. Dra. Lorena de Melo Freitas - PNPD/UNIPE

Profa. Dra. Maria Cristina Zainaghi - UNINOVE

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL E OSCASOSDIFICEIS
THE JUDICIAL DISCRETION AND HARD CASES

Marianny Alves1
Aline Aparecida De Souza 2

Resumo

No decorrer da histéria foram lancadas inUmeras teorias que se propuseram a estabel ecer
parémetros para a atuacdo do magistrado frente aos casos dificeis, considerando as diferentes
maneiras de se aplicar e entender o Direito. Este estudo, pautado em pesquisa bibliogréfica,
exploratoria, por vezes descritiva, pretende discorrer em linhas gerais sobre os aportes
tedricos formulados por Hans Kelsen, Herbert Hart, Ronald Dworkin, Richard Posner, Jodo
Baptista Herkenhoff e LenioStreck a respeito da discricionariedade dos magistrados, afim de
suscitar discussdes sobre tematica que ainda se encontra tratada de forma insuficiente no
ambito juridico, considerando as consequéncias no plano democratico dela advinda.

Palavras-chave: Discricionariedade, Casos dificeis, Magistrados, A portes tedricos,
Democracia

Abstract/Resumen/Résumé

In the course of history, numerous theories have been launched to propose to establish
parameters for the magistrate's performance in hard cases, considering the different ways of
applying and understanding the Law. This study, based on a bibliographical, exploratory and
sometimes descriptive research, intends to outline the theoretical contributions formulated by
Hans Kelsen, Herbert Hart, Ronald Dworkin, Richard Posner, John Baptist Herkenhoff and
Lenio Streck regarding the discretion of the magistrates, in order to raise discussions on the
subject that is still insufficiently addressed in the legal framework, considering the
consequences in terms of democracy.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Discretion, Hard cases, Magistrates, Theoretical
contributions, Democracy

1 Mestranda em Direito pela UFM S. Especialista em Direitos Humanos pela UEMS. Graduada em Direito pela
UEMS. Bolsista pela CAPES. Diretora de eventos cientificos da FEPODI.

2 Mestranda em Direito pela UFMS. Especialista em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho. Graduada em
Direito pela UFMS. Servidora do Tribunal Regional do Trabalho da 242 Regi&o.



1. INTRODUCAO

Ha muito se discute acerca da completude do sistema juridico, alguns tedricos dirdo
que o sistema é fechado e estatico, capaz de disciplinar todos os comportamentos humanos;
outros admitirdo sua incompletude, afirmando se tratar de um sistema aberto, que se amolda
conforme as transformacdes da realidade social (DINIZ, 2012, p. 466).

Ao longo do tempo, esta questdo deu ensejo a varios debates tedricos que se
propuseram a tentar esclarecé-la, contudo ndo se trata de uma questdo superada
doutrinariamente, haja vista as diferentes concepcdes que se tém a respeito do que vem a ser 0
direito e o ordenamento juridico.

Deste modo, ao se conceber o sistema juridico como um todo completo e acabado,
que compreende “uma norma para regular cada caso” Bobbio (2008, p. 259), estar-se-ia a
afirmar a separacdo entre o direito e a vida social, como se ambos caminhassem em sentidos
diferentes, sem qualquer conexao.

De outro turno, ao se projetar o direito como uma dimensdo da vida social, notar-se-
ia que se trata de um sistema aberto, em constante evolucdo, conforme enuncia Diniz (2012,
p. 469) na seguinte passagem:

[...] o direito é uma realidade dinamica, que estd em perpétuo movimento,
acompanhando as relagdes humanas, modificando-as, adaptando-as as novas
exigéncias e necessidades da vida, inserindo-se na histéria, brotando do
contexto cultural. A evolu¢do da vida social traz em si novos fatos e
conflitos, de modo que os legisladores, diariamente, passam a elaborar novas
leis; juizes e tribunais, de forma constante, estabelecem novos precedentes, e
os proprios valores sofrem mutacgdes, devido ao grande e peculiar dinamismo
da vida.

Diante desse dinamismo da vida, pode acontecer que algumas hipoteses faticas
ocorram antes que o legislador disponha a seu respeito, assim sendo a situa¢do ndo encontrara
ressonancia no sistema legal, uma vez que nédo fora regulamentada ou sequer prevista.

Ainda, pode ser que em razdo da generalidade ou da indeterminagdo de uma norma
néo se saiba ao certo se tal conduta pode ser disciplinada por esta ou aquela disposicéo legal,
como se o fato se encontrasse numa regido cinzenta do direito, também chamada de zona de
penumbra’.

O ineditismo ou a dubiedade dessas situaches chegam muitas vezes antes ao

judiciério, pois exigem respostas prementes, ndo podendo ficar ao aguardo da atuagdo do

! Herbert Hart (2009) qualifica como zona de penumbra aquele espaco ao redor do nicleo duro de significacdo
das normas, regido que gera incertezas quanto a aplica¢do da norma.



legislativo. Assim, quando judicializados, esses casos sdo frequentemente alcunhados de
casos dificeis (hard cases), por conterem fatos que aparentemente ndo podem ser submetidos
a uma regra clara de direito ou que ndo se encontram previamente estabelecidos por alguma
instituicdo (DWORKIN, 2002, p. 127).

Nesse sentido, ao magistrado compete interpretar o Direito e realizar a subsungéo dos
fatos as normas. No entanto, como se daré essa tarefa diante de casos dificeis? E permitido ao
juiz decidir conforme seu alvedrio? Ou ainda podera rejeitar a demanda porque silente o
ordenamento juridico?

Na maioria dos sistemas juridicos ha previsdo de regras de integracédo a fim de sanar
possiveis omissdes legislativas, mas o que fazer quando até mesmo essas regras ndo sao
suficientes para alcancar o deslinde do caso?

Essas sdo algumas das interrogacGes que emergem no momento em que O juiz se
encontra defronte dos aludidos casos. As respostas as tais perguntas irdo depender de uma
série de concepcbes adotadas pelo julgador, assim como dos balizamentos propostos pelo
sistema juridico a que faz parte.

Tendo em vista as diferentes maneiras de se aplicar e entender o Direito, este
trabalho propde-se a examinar alguns paradigmas juridicos formulados por teéricos desde a
Idade Moderna até a atualidade com o escopo de explicitar como deve proceder 0 juiz ao
decidir os casos dificeis, sobremaneira os decorrentes de limitagdes linguisticas da norma, de
suas clausulas abertas e lacunas voluntarias® e ainda de conceitos juridicos indeterminados.

Trata-se de pesquisa bibliografica, exploratoria, por vezes descritiva, que pretende,
sucintamente, discorrer em linhas gerais a respeito dos aportes tedricos formulados por Hans
Kelsen, Herbert Hart, Ronald Dworkin, Richard Posner, Jodo Baptista Herkenhoff e Lenio
Luiz Streck a respeito da discricionariedade dos magistrados, a fim de suscitar discussdes
sobre temética que ainda encontra-se tratada de forma insuficiente no ambito juridico,

considerando a amplitude das consequéncias dela advinda.

2 . . 7. / . . .

Norberto Bobbio (2008, p. 285) denomina de lacunas voluntarias “aquelas que o proprio legislador deixa de
propdsito, porque a matéria é bastante complexa e ndo pode ser regulada com regras muito minuciosas, e é
melhor confia-la a interpretacédo, caso a caso, do juiz”.



2. CONTEXTUALIZACAO HISTORICA

Desde ja, cabe esclarecer que ndo sdo apenas os casos dificeis que geram inimeros
desdobramentos para a aplicacdo do Direito, pois até mesmo as situagdes mais comezinhas do
dia a dia também causam alguma inquietagdo ao jurista, neste sentido Diniz (2012, p. 449) vai
dizer que “por mais clara que seja uma norma, ela requer sempre interpretagao’.

Em razdo disso, sempre gravitaram ao redor da tarefa hermenéutica teorias que
buscaram definir requisitos e técnicas para a atuacdo do intérprete no exercicio de seu mister.
Isso ndo significa dizer que ao se aplicar essas técnicas seja possivel encontrar uma Gnica
resposta a cada demanda, mas sim a resposta que prepondere frente as mdaltiplas
possibilidades interpretativas (DINIZ, 2012, p. 456).

Nesta senda, pode acontecer que dentre as multiplas possibilidades aparentes, caiba
ao intérprete decidir qual seja a mais adequada, dai surge a relevancia da discricionariedade,
que segundo Netto (2015) desponta “quando ha duas respostas juridicas, cada qual igualmente
correta no que tange ao direito, forcando entdo o juiz a fazer sua escolha em conformidade até
mesmo com padrdes extrajuridicos”.

Deste modo, ao se utilizar de padrbes extrajuridicos, pode ser que o intérprete
ultrapasse os limites objetivos da aplicacdo da lei e passe a adotar critérios subjetivos,
segundo sua vontade e ideologias, assim como pode acontecer de criar normas, imiscuindo-se
na esfera do legislador (DINIZ, 2012, p. 455).

Por oportuno, interessante destacar que no decorrer da historia, a atribuicdo de
interpretar e aplicar as leis variava de povo para povo, a depender da sua forma de
organizacdo, mas um dado interessante é que, na maior parte das vezes, essa era uma
atribuicdo inerente ao chefe do grupo ou soberano.

Este poder nas mdos de um soberano tornou-se pano de fundo para a ocorréncia de
arbitrariedades e abusos. Assim, intentando-se fugir do despotismo dos governantes,
pretendeu-se encerrar o Direito em diplomas legais, proibindo-se interpretagdes que fugissem
de seu conteldo literal.

Um exemplo desse movimento é observado quando Napoledo Bonaparte, no inicio
do século XIX, apresentou ao povo francés seu Cddigo Civil (1804), também conhecido como
Codigo Napolednico. Tratava-se de um diploma legal, vanguardista para a ocasido, que
pretendeu encerrar todas as leis nacionais em apenas um instrumento, bem como albergar

todas as situagdes comuns da vida social (BOBBIO, 2008, p. 265).



Atrelada as pretensdes universalistas da codificacdo napolednica, surge a Escola da
Exegese, a qual sobrelevou a importancia dos textos legais, racionalizando o Direito e
restringindo-o ao contetdo positivado no codigo. Tal postura refletiu na aplicacdo do préprio
Direito, em que a atuacdo dos juristas passou a limitar-se a mera repeticdo da lei, “ndo
cabendo ao intérprete buscar a solu¢do do caso em outras fontes, fora do texto legal,
privilegiando-se, assim, a analise gramatical” (VELOSO, 2006, p. 91).

Esse foi um periodo marcado pelo “fetichismo da lei”, expressdo conceituada por
Bobbio (2008, p. 265) como aquela atitude resoluta dos juristas que se mantinham presos as
disposi¢des dos codigos, como se estes fossem instrumentos infaliveis e completos. Assim,
denota-se que nessa época a aplicacdo da lei € um ato mecénico, desapegado de quaisquer
outras inferéncias, restando aos juristas um labor robotizado.

Em meio a tudo isso, surge na Europa 0 movimento conhecido como positivismo,
liderado por Auguste Comte (1798-1857), que propds uma ruptura com 0s conhecimentos
metafisicos e passou a dar preponderancia aos conhecimentos decorrentes do método
cientifico. Nesta senda, as ciéncias comecaram a desprezar o “acervo de conhecimentos vagos
e pouco seguros sobre a moral, a estética, a metafisica” (AZEVEDO, 1998, p. 29), numa
busca incessante por respostas exatas.

Em razdo da ascendéncia do positivismo, este influenciou inimeras areas do
conhecimento, que comecaram a introduzir metodologias cientificas aos seus postulados a fim
de retomarem sua notoriedade e quica, tornarem-se ciéncia (AZEVEDO, 1998, p. 29).

Como consequéncia, o positivismo alcancou o Direito, dando ensejo a formacéo de
um positivismo juridico, o qual encontrou em Hans Kelsen (1881 — 1973) um de seus maiores
expoentes, que muito influenciou a Filosofia Juridica, sobremaneira ao publicar, em 1934, seu
famoso livro intitulado “Teoria Pura do Direito”.

Seguindo os ideais positivistas, Kelsen propds-se a dissecar o Direito de modo a
torna-lo uma ciéncia e, para tanto, impds que seus conceitos e elucubraces deveriam ter
como ponto de partida a norma juridica, afastando-se para isso, qualquer fendmeno externo da
sua ontologia (BITTAR, ALMEIDA, 2012, p. 398).

Sob esse prisma, o Direito passa a ser, tdo-somente, um “sistema de normas que
regulam a conduta de homens” (KELSEN, 2009), que ndo se encontra atrelado a ideia de
justica, uma vez que a justica € um conceito relativo, inconstante, que engloba uma infinidade
de valores, o que impediria a cientificidade do Direito (BITTAR, ALMEIDA, 410).

Depurada de valores como a moral e a justica, a validade das normas néo estaria

circunscrita ao seu contetdo, sendo indiferente se este fosse justo ou injusto. Deste modo, a
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interpretacdo do Direito estaria restrita a uma operacdo mental decorrente da analise de seu
escaldo superior de normas para seu escaldo inferior, numa andlise sistematica e hierarquizada
(KELSEN, 2009), metodologia que recebeu a alcunha de positivismo exegético em razdo do
formalismo interpretativo.

A partir de tal perspectiva, o positivismo exegético dominou o modo de agir da
maioria dos juristas, que atuavam “a partir da norma juridica dada, para chegar & propria
norma juridica dada” (BITTAR, ALMEIDA, 2012, p. 399), sendo assim, seus postulados
influenciaram muito os estudos juridicos e a atuacdo dos operadores do direito, influéncia que

ainda encontra adeptos até os dias atuais.

3. ADISCRICIONARIEDADE NO POSITIVISMO JURIDICO

A ideia de inflexibilidade e de rigorismo do direito reflete uma visdo reducionista
acerca do positivismo, porquanto seus maiores expoentes admitiram em seus escritos a
faculdade de o jurista atuar com certa liberdade diante de determinadas circunstancias.

Nota-se que, em 1960, ao republicar o renomado “Teoria Pura do Direito”, Kelsen
introduziu um novo capitulo a referida obra, no qual traz escolios quanto a interpretacdo do
Direito e, nesta ocasido, admite ndo ser possivel encontrar uma Unica resposta correta ao caso
concreto, sendo, portanto, possiveis diferentes interpretacdes dentro de um sistema legal,
deduzindo ser a interpretacdo um ato de vontade, como se depreende do trecho abaixo:

Se por “interpretagdo” se entende a fixacdo por via cognoscitiva do sentido
do objeto a interpretar, o resultado de uma interpretacdo juridica somente
pode ser a fixacdo da moldura que representa o Direito a interpretar e,
consequientemente (sic), 0 conhecimento das varias possibilidades que dentro
desta moldura existem. Sendo assim, a interpretacdo de uma lei ndo deve
necessariamente conduzir a uma unica solu¢do como sendo a Unica correta,
mas possivelmente a varias solu¢des que — na medida em que apenas sejam
aferidas pela lei a aplicar - tém igual valor, se bem que apenas uma delas se
torne Direito positivo no ato do 6rgédo aplicador do Direito [...]. (KELSEN,
2009, p. 247).

A partir dessa constatacdo, o positivismo juridico abre espago para a corre¢ao de uma
possivel aporia, permitindo a discricionariedade do jurista quando ndo houver norma que
preveja determinada situacdo ou diante de casos de indeterminagdo do Direito, uma vez que
“a norma juridica geral positiva ndo pode prever (e predeterminar) todos aqueles elementos

que s6 aparecem através das particularidades do caso concreto” (KELSEN, 2009, p. 171).

10



Deste modo, Kelsen também prevé que ha situacbes em que o juiz poderd decidir
fora da moldura ante as inumeras interpretacdes possiveis de uma norma, da pluralidade de
sentidos do seu texto, ou também por conta da fluidez de tempo e espaco, 0 que poderia
redundar num ato criador de norma, assim

[...] da interpretacdo de uma norma pelo 6rgéo juridico que a tem de aplicar,
ndo somente se realiza uma das possibilidades reveladas pela interpretacdo
cognoscitiva da mesma norma, como também se pode produzir uma norma
que se situe completamente fora da moldura que a norma a aplicar representa
(KELSEN, 2009, p. 250).

Nesta linha de pensamento, desponta o tedrico inglés Herbert Lionel Adolphus Hart
(1907-1992), reconhecido como positivista moderado®, o qual defende que em alguns casos
controversos, o juiz poderé decidir com certa liberdade, sem ficar adstrito a norma.

Hart entende que em normas onde se verifique certa indeterminacao de palavras, que
cause uma pluralidade de sentidos, o juiz pode escolher com independéncia qual sentido
atribuird em sua aplicagdo no caso em apreco, tal faculdade advém de situacGes que o
magistrado evidencia possivel textura aberta do direito, assim descrita pelo referido tedrico:

A textura aberta do direito significa que ha, na verdade, areas de conduta em
gue muitas coisas devem ser deixadas para serem desenvolvidas pelos
tribunais ou pelos funcionarios, os quais determinam o equilibrio, a luz das
circunstancias, entre interesses conflitantes que variam em peso, de caso
para caso (HART, 2009).

Deste modo, ao conferir maior abertura ao sistema, Hart também entende que o
legislador ndo é capaz de prever todas as situacdes possiveis e, no momento da aplicacdo do
Direito, o julgamento podera advir da avaliacdo de outros varios valores morais, observando-
se, para tanto, os padrdes de decisdes admitidas dentro do sistema, conforme expressou em
trecho de seu livro:

Em qualquer momento dado, os juizes, mesmo os do supremo tribunal, sdo
partes de um sistema cujas regras sao suficientemente determinadas na parte
central para fornecer padrdes de decis@o judicial correta. Esses padrfes séo
considerados pelos tribunais como algo que ndo pode ser desrespeitado
livremente por eles no exercicio da autoridade para proferir essas decisdes,
gue ndo podem ser contestadas dentro do sistema (HART, 2009, p. 145).

Dessa inferéncia, chega-se a ilacdo de que a textura aberta verificada em algumas
normas corresponde a um espaco deixado ao jurista para adequar a decisdo conforme o caso
concreto, 0 que permite o seu exercicio discricionario, no entanto, essa discricionariedade ndo

é integralmente livre, pois deve observar padrbes de decisdo.

3 . s . .. epe e ~ . .
Tendo em vista que Hart pertencia a corrente inclusivista do positivismo, que ndo exclui a moral do direito.
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4. DWORKIN E A AUSENCIA DE DISCRICIONARIEDADE DO JUIZ

Em contraposicdo ao positivismo de Kelsen e de Hart, apresenta-se Ronald Dworkin
(1931-2013), jusfilésofo americano, que refuta a metodologia adotada pela teoria classica do
direito quando os juizes exercem um “poder discricionario independente para legislar sobre
problemas que o direito ndo alcance” (DWORKIN, 2002, 195).

Diante desta ponderacdo, Dworkin contesta a propalada ideia de normas imprecisas
trazidas por Hart, como se pode verificar do trecho abaixo:

[...] o argumento da imprecisdo comete um erro adicional. SupGe que se 0
legislador aprova uma lei, o efeito dessa lei sobre o Direito é determinado
exclusivamente pelo significado abstrato das palavras que usou, de modo
que se as palavras sdo imprecisas, deve decorrer dai que o impacto da lei
sobre o Direito deve, de alguma maneira, ser indeterminado. Mas essa
suposicdo estd claramente errada, pois os critérios de um jurista para
estabelecer o impacto de uma lei sobre o Direito podem incluir canones de
interpretacdo ou explicacdo legal que determinem que forga que se deve
considerar que uma palavra imprecisa tem numa ocasido particular, ou, pelo
menos, fazer sua forca depender de questbes adicionais, que, em principio,
tem uma resposta certa (DWORKIN, 2002, p. 189).

Por conseguinte, Dworkin aduz ser necessaria uma melhor interpretacdo e ndo a
pretensa discricionariedade, explica que o Direito pode ser entendido como atitude
interpretativa e que o juiz ndo esta vinculado apenas pelo caso, mas também pelos principios,
que como componentes do sistema juridico, “serdo considerados subsidios para que a
interpretacdo de cada caso esteja escorada em valores morais de grande forca e peso
socioinstitucional” (BITTAR, ALMEIDA, 2012, p. 490).

Em outras palavras, Dworkin entende que os principios auxiliam o juiz em sua
deciséo, ndo permitindo que crie nova proposta normativa, mas que descubra o direito a partir
deles, por se tratarem de ferramentas que fundamentam e completam o sistema, assim o
aludido tedrico afirma que os juizes nunca devem exercer a discricionariedade nem criar o
direito, “devem imergir-se em uma intensa reflexdo baseada nos principios juridicos e padrdes
tedricos presentes no ordenamento juridico e encontrar a solu¢do que ja existe no direito”
(COSTA, 2015).

Dessa constatagdo, Dworkin assevera a nogéo de “integridade do Direito”, supondo
que seu sistema é completo, razédo pela qual o juiz ndo pode produzir regras do ordenamento.

Assim, no que tange as situagOes-limites ou nos chamados casos dificeis, deve-se
ponderar 0 peso dos valores em questdo para se encontrar no ordenamento a resposta correta
para a sua solucdo (BITTAR, ALMEIDA, 2012, p. 496).
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Ciente da tarefa herculea que é emergir-se e perscrutar todo o sistema para encontrar
a resposta adequada da demanda, Dworkin cria uma figura que se identificaria com o
personagem mitologico Hércules, a qual alcunha de Juiz Hércules, descrito pelo autor da

seguinte forma:

[...] eu inventei um jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade
sobre-humanas, a quem chamarei de Hércules. Eu suponho que Hércules
seja juiz de alguma jurisdicdo norte-americana representativa. Considero que
ele aceita as principais regras ndo controversas que constituem e regem o
direito em sua jurisdicdo. Em outras palavras, ele aceita que as leis tém o
poder geral de criar e extinguir direitos juridicos, e que os juizes tém o dever
geral de seguir as decisOes anteriores de seu tribunal ou dos tribunais
superiores cujo fundamento racional (rationale), como dizem os juristas,
aplica-se ao caso em juizo (DWORKIN, 2002, p. 165).

Toda essa prospeccdo do sistema evitaria qualquer atividade legisladora dos juizes,
pois “[...] se um juiz criar uma lei e aplica-la retroativamente ao caso que tem diante de si, a
parte perdedora serd punida, ndo por ter violado algum dever que tivesse, mas sim por ter
violado um novo dever, criado pelo juiz ap6s o fato.” (DWORKIN, 2002, p. 132).

Deste modo, a criagdo de direito pelo juiz seria uma ofensa a separacdo dos poderes,
haja vista a ingeréncia do judiciario em relacdo a uma atribuicdo do legislativo, assim como

traria prejuizos a seguranca juridica ao aplicar nova lei com efeitos retroativos.

5. POSNER E A POSSIBILIDADE DE O JUIZ CRIAR O DIREITO

Avesso aos ensinamentos de Dworkin, Richard A. Posner, tedrico americano,
atualmente seguidor do pragmatismo juridico, aduz que em casos dificeis, 0s juizes
(sobremaneira os dos tribunais) devem ser livres para decidir de maneira a salvaguardar as
melhores consequéncias, sem estar limitados a um estrito formalismo (SAMPAIQO, 2012).

O referido tedrico afirma que um juiz pragmatista ndo pode se fechar aos limites da
lei quando estiver diante de casos em que a interpretacdo literal da lei acarrete consequéncias
catastroficas ou absurdas (SAMPAIO, 2012), por conta disso, faz-se necessario que o0 juiz
esteja atento aos fatos para encontrar a solucdo que redunde em resultados proficuos e
interessantes para o deslinde do caso, sobremaneira quando se deparar com situagcdes que se
encontram na “zona cinzenta” do Direito, ocasido em que criard novo direito, atuando como
um legislador ocasional, como se pode observar do comentario abaixo:

Richard Posner acredita que quando um juiz de apelacdo se depara com
casos dificeis, que se encontram na “zona cinzenta” do direito e que ndo sdo
passiveis de solucdo a partir da utilizacdo de instrumentos meramente
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legalistas, este juiz necessariamente exercerd uma atividade legislativa, pois
estara criando novos direitos. Posner intitula os juizes que exercem essa
tarefa de legisladores ocasionais, visto que seu papel principal ndo € criar
direitos, mas ocasionalmente o fazem, mesmo que inconscientemente, em
decorréncia de uma decisdo proveniente de um hard case. (FELIPE, 2014)

Entretanto, 0 mencionado tedrico ndo quer dizer que o juiz possa ser arbitrario, sua
liberdade deve ser restrita, a fim de ndo prejudicar “valores sist€émicos importantes para a
sociedade, tais quais a previsibilidade e a imparcialidade” (SAMPAIO, 2012).

Oportuno repisar que Posner reputa necessaria a avaliacdo dos resultados e
consequéncias que determinada interpretacdo possa conferir ao deslinde da demanda, Pirozi
(2008) denomina tal técnica de consequencialista, estilo de julgamento em que o juiz “reflete
sobre as consequéncias metajuridicas, indo além do processo e adentrando no impacto social e
economico de suas decisodes”.

Assim, denota-se da referida observacdo que Posner, dentro do seu pragmatismo
juridico, confere uma funcéo a mais ao aplicador do Direito, no caso, a de se preocupar com a

repercussao social, econémica e politica de suas decisoes.

6. HERKENHOFF E A DISCRICIONARIEDADE EM PROL DE UMA APLICACAO
SOCIOLOGICA-POLITICA DO DIREITO

Apo6s fazer remissdo ao pragmatismo consequencialista de Richard Posner,
interessante trazer a tona os escolios de Jodo Baptista Herkenhoff, jurista brasileiro, que
defende a funcdo promocional do Direito, conferindo ao seu aplicador um carater humanista,
orientado  pelas dimensdes: axioldgica; fenomenolégica e  socioldgica-politica
(HERKENHOFF, 1994, p. 125).

Entende o citado jurista que os valores do julgador, as percep¢ées do homem julgado
e as estimativas sociais sdo estimulos propulsores da aplicacdo do Direito (HERKENHOFF,
1994, p.126), alicercado por esses parametros o juiz diante dos casos dificeis podera atuar
com discricionariedade, como se observa do trecho abaixo colacionado:

Caber ao juiz, como cientista do Direito, como soci6logo, no desempenho
de um poder politico, fazer a justica do caso individual, vencendo, quer a
insensibilidade da lei para acudir situac@es particulares imprevistas, quer seu
atraso para adaptar-se a emergéncia dos fatos novos (HERKENHOFF, 1994,
p.108).
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Segundo o seu ponto de vista, o autor refuta a adogdo do subjetivismo do juiz como
preceito para a aplicacdo da lei, pelo contrério, propde que diante de uma visdo “sociolégica-
politica”, o magistrado perceba a comunidade a sua volta e procure atendé-la ndo apenas com
seus conhecimentos legais, doutrinarios e jurisprudenciais, mas perceba “a vida, o jornal, a
cronica do dia, o rosto da rua, o perfil dos barracos, as filas de Onibus, os caminhdes que
conduzem operarios, as criangas famintas” (HERKENHOFF, 1994, p.110).

Assevera que esse tipo de comportamento ndo significaria abrir amplo espaco ao
dominio do arbitrio, pois se houver a eventual deturpacdo do Direito, havera a possibilidade
de a decisdo ser revista por uma instancia recursal. Também ndo seria 0 caso de ofensa a
seguranca juridica, porquanto a seguranca dar-se-ia em favor de todos e ndo apenas em favor
de alguns caso o juiz procure reduzir a distancia entre o Direito e o fato social
(HERKENHOFF, 1994, p. 115).

Herkenhoff supera o formalismo legal com o intuito de promover a justica, objetivo
que estaria acima do proprio Direito ou do sistema juridico, como que a dizer que o Direito

deve refletir a realidade e ndo a realidade refletir o Direito.

7. STRECK E A AVERSAO A DISCRICIONARIEDADE

Por ultimo, imperioso colacionar a esta pesquisa as adverténcias propostas pelo
jurista brasileiro Lenio Luiz Streck, que pugna por uma aplicacdo mais objetiva do Direito,
sem dar azo a subjetividade do magistrado, pois entende que a manifestagdo da verdade “néo
pode se reduzir a um exercicio da vontade do intérprete”, ou seja, que este julgue conforme
sua consciéncia (STRECK, 2013, p. 19).

Streck observa que ao adentrarmos num sistema Democréatico de Direito, o critério
democréatico ndo pode ser esquecido e trocado pelo alvedrio dos julgadores e tribunais, que
estes ndo se tornem legisladores ocasionais, porquanto:

A justica e o Judiciario ndo podem depender da opinido pessoal que juizes e
promotores tenham sobre as leis ou os fendmenos sociais, até porque 0s
sentidos sobre as leis (e os fenbmenos) sdo produto de uma
intersubjetividade, e ndo de um individuo isolado.

[...]

O direito ndo é aquilo que o judiciario diz que é. E tampouco é/sera aquilo
que, em segundo momento, a doutrina, compilando a jurisprudéncia, diz que
ele € a partir de um repertdrio de ementérios ou enunciados com pretensdes
objetivadoras (STRECK, 2013, p. 117)
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O jurista também adverte a respeito da heranca positivista na atuacdo judicial, em
que aos casos faceis prepondera a subsuncéo e o silogismo e quanto aos casos dificeis tornou-
se consenso 0 uso da discricionariedade, explicita que este pensamento pode ser prejudicial
uma vez que:

[...] em regimes e sistemas juridicos democréaticos, ndo ha (mais) espaco para
que “a convicgdo pessoal do juiz” seja o “critério” para resolver as
indeterminacdes da lei, enfim, “0s casos dificeis”. Assim, uma critica do
direito stricto sensu, isto é, uma critica que se mantenha nos aspectos
semanticos da lei, pode vir a ser um retrocesso (STRECK, 2013, p. 58).

Com o intuito de fugir do decisicionismo e das arbitrariedades advindas das
permissbes do agir discricionario, bem como do fatalismo em que a decisdo do caso
dependeré da vontade juiz, o jurista prop&e alguns padrdes hermenéuticos a serem observados

pelos magistrados, quais sejam:

a) Preservar a autonomia do direito; b) Estabelecer condi¢des hermenéuticas
para a realizacdo de um controle da interpretacdo constitucional (ratio final,
a imposicdo de limites as decisdes judiciais — o problema da
discricionariedade); ¢) Garantir 0 respeito a integridade e a coeréncia do
direito; d) Estabelecer que a fundamentacdo das decisdes € um dever
fundamental dos juizes e tribunais; €) Garantir que cada cidaddo tenha sua
causa julgada a partir da Constituicdo e que haja condigdes para aferir se
essa resposta estd ou ndo constitucionalmente adequada (STRECK, 2013, p.
106).

Outro alerta feito por Streck diz respeito ao uso de principios, normas gerais de
grande abstracao, para fundamentar as decisdes em detrimento da lei, ou ainda, nos casos em
que haja o conflito entre principios, que possivel sopesamento ou ponderacdo dé abertura a
discricionariedade.

Assim sendo, 0 uso exacerbado de principios ndo seria a solucdo para o fim do
subjetivismo, pelo contrario, muitas vezes 0s principios “convertem-se em verdadeiras
‘varinhas de conddo’: com eles, o julgador consegue fazer quase tudo o que quiser”
(SARMENTO, 2006, p. 200).

Nesse sentido, o autor deixa claro ser contrario a discricionariedade judicial quando
esta pretende dispor dos sentidos do direito, como se o julgador fosse o ‘proprietirio dos
sentidos’, deixando-se de lado a hermenéutica e a filosofia do Direito. O autor verifica na
hermenéutica um meio de apontar caminhos para solugdo de impasses que podem ser
vislumbrados ndo s6 nos casos dificeis, mas também nos féceis, sendo essa divisdo uma
ficcdo do meio juridico. (STRECK, 2013)

Ao que parece, 0 problema atribuido a discricionariedade, presente nos casos dificeis

e faceis, ird desaguar necessariamente em problema de fundamento democrético, no qual a
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limitacdo do poder discricionario é pressuposto para a contemplacdo de um estado
democrético e para a garantia de direitos fundamentais.

8. CONSIDERAGCOES FINAIS

Diante do exposto, verifica-se que o legislador, obviamente, ndo consegue prever
todas as situagOes da realidade social. Valendo-se desta constatacdo depreende-se que o
sistema juridico ndo dispora de forma integral de todas as hipoOteses possiveis, mas podera
apresentar normas com amplo carater de abstracdo, que muitas vezes possuirdo conceitos
abertos, indeterminados ou dubios, que quando surgirem e forem judicializados poderdo
provocar o juiz, de certa forma, a criar o Direito acerca de tal questéo.

Como visto, no decorrer histérico dos debates académicos foram lancadas inimeras
teorias que se propuseram a estabelecer parametros para a atuacdo do magistrado frente aos
casos dificeis. No inicio, havia doutrinas que sequer reconheciam a possibilidade de existir
eventual lacuna que desse origem a um caso dificil, no entanto, ao perceber que eles se
multiplicavam e causavam grande embaraco para 0s magistrados, passou-se a dar-lhes maior
atencéo.

Kelsen assumiu em suas teorias tal dificuldade, pois também constatou que a
complexidade da vida ndo caberia nos limites de um codigo, do que se permitiu repensar na
dindmica do Direito em razdo da propria dinamica da vida social e de seus institutos. Assim,
nos moldes positivistas, passou-se a admitir que o jurista detivesse, em certos casos, uma
margem quanto a interpretacdo da lei, a fim de adequé-la ao momento de sua aplicacdo, razdo
pela qual Kelsen defendeu a possibilidade de o juiz decidir diante varias alternativas possiveis
dentro e fora da moldura legal.

Hart considerou que parte das normas possuia uma textura aberta, o que permitia o
surgimento de um espago em que o magistrado poderia decidir discricionariamente. Ha que se
advertir, no entanto, que para Hart o juiz ndo é livre em seus exercicio discricionario, sendo
dever dele acatar os padrfes de deciséo, para que o sistema judicial faga sentido.

Por sua vez, Dworkin refuta essas ideias de Hart e reconhece o sistema juridico como
um sistema completo, no qual ndo ha lugar para a discricionariedade do aplicador do Direito,
porguanto se pressupde que a partir de uma detida analise do sistema juridico (de suas normas
implicitas e explicitas) o juiz seria capaz de encontrar a resposta mais correta para 0 caso em

apreco, afastando-se de sua subjetividade, deste modo propde uma figura ideal de juiz, capaz
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de encontrar todas as solugBes dentro do ordenamento juridico, considerando a forca
normativa dos principios.

Posner, conectado a realidade das cortes judiciais, reputa necessaria a avaliacdo dos
resultados e consequéncias que determinada interpretacdo possa conferir ao deslinde da agéo e
reconhece que na solugdo dos casos dificeis, os juizes decidem de maneira a criar o direito,
tornando-se legisladores ocasionais.

Herkenhoff vai mais além e propde que para se dar efetividade ao direito, imperioso
que o magistrado faca uma imersdo no contexto social e politico do caso e das partes do
processo e, entdo decida de acordo com uma visdo mais humanista e proxima aos fatos,
mesmo que ultrapasse o0 espaco destinado a discricionariedade.

De outro turno, Streck, preocupado com a seguranca juridica e com 0s critérios
democraticos que sustentam o sistema do direito, rejeita a exagerada discricionariedade
judicial, porque esta conduz ao decisicionismo, que nada mais é que o subjetivismo de quem
julga, muitas vezes sem apresentar razdes juridicas para tanto.

Deste modo, far-se-ia necessario que na ocorréncia de casos dificeis houvesse
critérios de controle para que o intérprete atue com certa moderacdo, ndo se afastando da
esfera juridica em que o caso se encontra apoiado, por conseguinte, impde-se que as decisdes
sejam racionais, o que poderéa ser observado a partir de sentencas bem fundamentadas.

No que se refere ao uso de principios para a solugdo dos casos dificeis, Streck
assevera que ha de se ter em mente que, a depender do principio utilizado, este podera ser um
subterfugio para esconder possivel decisicionismo.

A titulo de consideragdo final de carater ndo necessariamente conclusivo, este estudo
considera que a discricionariedade possui relacdo indissociavel com a subjetividade, mas que
se torna necessaria para a efetivacdo de uma democracia que todo poder, por menor que
pareca, seja cerceado por uma fundamentacdo compativel com o Estado Democréatico de

Direito, que vai além da mera observacéao da legalidade.
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