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1 Introducao

O problema da aplicagdo normativa e seus métodos representa uma
das questdes fundamentais da teoria e da filosofia do direito.* No Brasil atual
discute-se o papel do método para as ciéncias juridicas, especialmente a partir
da consideragao do “abalo sismico” sofrido pela metodologia das ciéncias do
espirito (humanas) nas Gltimas décadas, especialmente na base dos trabalhos da
hermenéutica moderna. Teriam os métodos a fungao de tornar a aplicagao normativa
um processo objetivo, isento da moral e da subjetividade do intérprete? Seria
adequado adotar a postura metodoldgica do positivismo juridico especialmente em
razao da realidade brasileira? Ou seria melhor acabar de vez com qualquer tipo de
“método” dentro do direito? Ao contrario de outros paises como a Alemanha, onde
esse debate ja possui uma tradicdo centenaria, a hermenéutica juridica tem sido
tratada de forma relativamente timida no Brasil, sendo poucos os pesquisadores
que se aprofundam no tema.

Apesar de ter como tarefa final a fixagao de uma norma, a conceitualizacao
juridica ocorre pela compreensao, incluidas nesse processo as atividades
interpretativa e especialmente a aplicativa, que em nenhuma outra ciéncia
humana “aparece tanto no primeiro plano como na ciéncia juridica”.? A aplicacao
tem especial relevo para o direito porque € nela que os preconceitos do intérprete
afloram e norteiam a formacao da decisao juridica, que carece de uma justificagdo
racional para tornar possivel seu controle intersubjetivo.

No sentido estrito, a hermenéutica € uma “atividade que, de forma consciente
e intencional, dirige-se a compreensao e a explicitacdo de sentido de uma norma
(de um texto)”.® No ambito do discurso praticouridico, ha necessidade de uma
fundamentagao explicita que permite o controle intersubjetivo dos enunciados
interpretativos que se propdoem a justificar a decisao. Assim, a dimensao
“preconceituosa” da compreensao que envolve o processo de implementacao
normativa passa a ser controlavel pela coletividade.

Aqueles que interpretam a Constituicao podem se considerar intérpretes em
sentido estrito, ja que exercem a atividade interpretativa em razao da competéncia

P

(ou funcao) que lhes é atribuida: os 6Orgaos estatais, através das atividades

1 TRIVISONNO, Alexandre T. Gomes. Estudo introdutorio: a teoria discursiva do direito de Alexy e as duas
questoes fundamentais da filosofia do direito. In: ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2015.

2 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Tradugao de Peter Naumann e Eurides A. de Souza. 3.
ed. Sao Paulo: RT, 2011. p. 45.

3 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicao:
contribuicao para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da constituicdo. Tradugao de Gilmar F.
Mendes. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002. p. 13 e ss.
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judicativa, legislativa e administrativa. Em sentido amplo, intérpretes sao aqueles
que vivenciam a Constituicao, que a pré-interpretam, ou aqueles que nao sao
necessariamente 6rgaos estatais: demandante e demandado; outros integrantes
do processo; pareceristas ou experts; representantes de interesses em audiéncias
pUblicas, associagoes, partidos politicos, “grupos de pressao” etc.*

O sentido mais abrangente do conceito juridico de interpretacao, que engloba
0 conceito hermenéutico, é exigido pela complexidade do fendmeno do direito. A
grande necessidade de se levar em conta o plano intersubjetivo do processo de
compreensao que guia a aplicagao normativa, representado pelas necessidades
tanto da explicitacao dos preconceitos de quem decide como de abertura da
interpretacao normativa a sociedade, e sua estreita relagao com a constante busca
por previsibilidade e aceitabilidade das decisoes juridicas, por legitimacao das
acoes dos agentes estatais e do proprio Estado, por decisoes justas e corretas,
demonstram o quao complexo é o fendmeno juridico. Por isso, o conceito juridico
de interpretagao nao trabalha apenas com as pretensdes de comunicagao e de
representacdo de qualquer agao comunicativa,® mas toda interpretacao juridica
pretende ser correta, pretende decidir (por termo a) um caso pratico, pretende
gerar ou fundamentar obrigatoriedade, pretende ser justa.

Nesse contexto, procedimentos metodicos® interpretativos tém sua
importancia realgada especialmente quando representam meios de explicitacao,
correcao e controle dos preconceitos no processo de implementagao normativa.
Uma hermenéutica (juridica) critica, nesse sentido, tem sua importancia
reconhecida na medida em que desenvolve e realiza mecanismos de exposicao
e de controle desses preconceitos, para além de sua fungcao eminentemente
descritiva do processo de compreensao. Vejamos como a doutrina brasileira mais
tradicional lida com a hermenéutica juridica em geral.

4 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo:
contribuicao para a interpretacao pluralista e “procedimental” da constitui¢cdo. Traducao de Gilmar F.
Mendes. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002. p. 21 e ss.

5 HABERMAS, Jurgen. Verdade e justificacdo: ensaios filosoficos. Traducdo de Milton C. Mota. Sao Paulo:
Loyola, 2004. p. 8 e ss.

¢ Distintamente de “metodologia”, emprega-se aqui o termo “metddica” no sentido de estudo da relagao
entre os métodos e a metodologia, de modo que “metddicos” sdo os procedimentos construidos a partir
desse estudo.
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2 A hermenéutica juridica na doutrina brasileira tradicional:
despreocupacao com a metodica interpretativa

De modo geral, a hermenéutica juridica possui pouca expressao na doutrina
brasileira tradicional, cujos manuais costumam reproduzir textos legais, seguidos
da posigao da “corrente majoritaria”, corroborada ou ndo por decisoes de tribunais.
Na pratica, alimenta-se uma fé na edicdo ou modificagdo de leis como forma de
solugao para os problemas que surgem da aplicagao normativa, em detrimento de
solugdes hermenéutico-interpretativas. Como saida para os mesmos problemas,
a importacao acritica de teorias estrangeiras € bastante comum por parte da
doutrina, de maneira tal que muitas vezes teorias ja defasadas sdo adotadas
como “modernas”, mesmo quando ja reformuladas em seus paises de origem.

Nessa esteira, a discricionariedade juridica (judicial e administrativa) ainda &
vista como um mal a ser evitado, fato que tem levado a uma indevida reducao do
controle judicial de situagcdoes em que este controle seria possivel e necessario.
De um lado, grande parte da doutrina e da jurisprudéncia adota a ja ultrapassada
teoria alema da classificagao qualitativa dos atos administrativos (em vinculados
ou discricionarios), que, ao invés de solucionar o problema do decisionismo e do
subjetivismo, acaba limitando a possibilidade de exposicao dos motivos em torno
da decisao administrativa. Do outro lado, a discricionariedade judicial € comumente
relacionada ao subjetivismo, a arbitrariedade e a inseguranca juridica, de modo
que a pratica judicial tem “solucionado” os problemas que surgem da aplicagao
de conceitos juridicos indeterminados através de posturas abstencionistas, em
casos nos quais, muitas vezes, a intervengao do Judiciario seria necessaria e nao
representaria nenhuma “usurpacao” da competéncia dos outros poderes. Esses
sao bons exemplos de certa inabilidade brasileira em lidar com questdoes que
exigem solugdes hermenéuticas mais complexas e detalhadas.

Respostas para esse problema tém sido apontadas pela doutrina
especializada, que sugere como ponto de partida a teoria alema mais atual sobre os
conceitos juridicos indeterminados, ja com aceitagao na doutrina patria, e justifica
seu emprego também para a realidade brasileira. A ideia basica dessa teoria é a
de que a utilizagao de conceitos indeterminados nos textos legais pelo legislador
e a concessao de discricionariedade administrativa devem ser vistas como
manifestagoes comuns da técnica legislativa de abertura das normas juridicas,
carecedoras de complementacado,’ considerando a indissociavel dimensao volitiva

7 Vide a respeito KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e conceitos legais indeterminados:
limites do controle judicial no ambito dos interesses difusos. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013. p. 33 e ss.
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(nao meramente cognitiva) da aplicagao normativa, representada pela atividade
criativa do intérprete, ja reconhecida mesmo por Kelsen.®

A discricionariedade como técnica juridica permite que, uma vez reconhecida
a ampla e inevitavel dimensao criativa (volitiva e necessariamente preconceituosa)
da atividade de implementagao normativa, desenvolvam-se mecanismos mais
complexos de exposicao, corregao e de controle das decisodes juridicas, que
consigam trabalhar com a maior ou menor densidade normativa dos textos legais,
com as diversas dimensodes da linguagem e dos preconceitos do intérprete.

Por outro lado, essa necessidade de se levar em conta a dimensao
intersubjetiva do processo de compreensao que envolve a decisao juridica nao
passou despercebida pela pratica judicial dos tribunais superiores, especialmente
do STF e do STJ. Reconhecendo a necessidade de abertura do processo de
interpretacao da Constituicao para a sociedade, esses tribunais incorporaram a
sua jurisprudéncia o amicus curiae e as audiéncias pUblicas, que tentam assegurar
a participacao popular no processo de concretizacao da Constituicao.® Apesar de
iniciativas como essas representarem 0s primeiros passos de uma mudang¢a no
pensamento juridico brasileiro, seus reais efeitos s6 poderdo ser percebidos na
medida em que a participacao dos sujeitos que pré-interpretam a Constituicao
seja explicitamente considerada na justificacao das decisoes desses tribunais,
como uma garantia procedimental de participagao interpretativa.

Nao obstante, a hermenéutica juridica ainda aparece na doutrina tradicional
€ na grade curricular dos cursos de direito como uma atividade distante, por vezes
limitada a ideia de interpretacao reservada a questoes que surgiriam apenas nos
casos dificeis, quando o ordenamento juridico ndo oferece uma “resposta pronta”,
ou quando o texto & obscuro ou contraditorio. Ela costuma ser tratada com mais
afinco no que se refere ao trato com a Constituicao, enquanto as peculiaridades
da interpretacao das normas ordinarias ficam em segundo plano. Esse contexto
permite que a estrutura especifica das normas de subsistemas juridicos e sua
densidade normativa passem despercebidas tanto no debate académico quanto
na aplicagao normativa.

Boa parte dessa situacao de “descaso hermenéutico” se deve as herangas
do positivismo juridico, que foram acentuadas durante a Ditadura Militar de 1964.
Nessa época, as influéncias do positivismo 16gico na aplicacao normativa foram
intensificadas sob a roupagem de um tecnicismo formalista que sobrevalorizava

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugao de Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2009. p. 393 e ss.

® Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; VALE, André Rufino do. O pensamento de Peter Haberle na jurisprudéncia do
STF. Observatério da Jurisdi¢ao Constitucional, Brasilia, ano 2, 2008/2009.
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a loégica no trato com textos legais. Essa postura excessivamente textualista
resumia a aplicacao normativa ao método da subsung¢ao.©

Assim, o estudo da hermenéutica tem ficado adstrito a doutrina especializada,
mais distante das graduagdes. Isso tem contribuido para uma espécie de
ceticismo interpretativo da pratica e para o enfraquecimento da dogmatica juridica,
principalmente nas areas menos tradicionais do direito brasileiro (ambiental, por
exemplo). Esses problemas também influem negativamente na forma de lidar com
0 método juridico, que tem servido para a teoria brasileira como uma espécie de
“bode expiatdrio” de criticas cujos alvos sao, na verdade, o positivismo juridico e a
injustica legal, de um lado, e a “arbitrariedade” e a inseguranca juridica, do outro.
Parte dessas criticas sera brevemente analisada a seguir, tanto as que atacam
0 método juridico em geral, como as que especificamente atingem os chamados
métodos classicos da interpretagdo, com destaque aos canones interpretativos.

Em outros paises, como na Alemanha, os métodos classicos de interpretacao
juridica vém passando por uma reabilitagdo que busca a maior racionalizagao
possivel do processo de producao normativa. No Brasil, apesar de constantemente
utilizados pela pratica juridica, eles sofrem fortes criticas de parte da doutrina,
que em muitas vezes assume uma postura cética quanto a sua contribuicao
para a aplicacao normativa. Nos manuais juridicos mais tradicionais, os métodos
interpretativos costumam ser subestimados: a maioria nem faz referéncia aos
canones interpretativos, nem a formas de resolugcao de conflitos entre normas
principioldgicas.** Outros, apesar de menciona-los, ndao os desenvolvem;*2 poucos
sa0 0s que reconhecem sua importancia e os tratam com mais rigor.*3

Por outro lado, os canones interpretativos estao presentes na pratica judicial
com uma frequéncia e uma importancia que nao podem ser relegadas pela teoria.
Seria dificil imaginar um controle de constitucionalidade ou uma “interpretacao
conforme a Constituicao”** que nao envolvesse interpretagoes sistematicas, ou
teleoldgicas. A clausula geral da responsabilidade civil objetiva (art. 927, paragrafo
Unico, Codigo Civil) ficaria, igualmente, sem aplicabilidade pratica se nao fosse

10 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e métodos de
trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 392 e ss.

11 Cf. MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011; SILVA, José Afonso da.
Curso de direito constitucional positivo. 35. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012.

12 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2011. p. 216 e
ss.; MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. p. 91 e ss.

13 Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 447 e ss.;
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e métodos de
trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 410 e ss.

14 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. p. 1267 e ss.
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conjugada com o restante do ordenamento, especialmente com o ordenamento
constitucional. E bem verdade que na “interpretacao da Constituicao, a importancia
dos métodos tradicionais, sem davida, diminui”, principalmente em razao da
dimensao politica das normas constitucionais, que acaba ampliando as pretensoes
da sua aplicagao. Mas, antes de representar uma pretensa necessidade de sua
extingao, isso significa que, sozinhos, eles nao devem orientar a interpretagao da
Constituicao.®

Com o advento da reviravolta linguistico-pragmatica,*® que enfatiza o carater
circunstancial da constituicao semantica do sentido, construido mediante “jogos
de linguagem” (Wittgenstein) e nao a partir de uma pretensa “esséncia” das
palavras, o proprio método passou a ser questionado. Especialmente na area do
direito, ndo se fala mais em objetividade, universalidade e certeza metodologicas,
que ficaram restritas ao ambito das ciéncias naturais (exatas). Por consequéncia,
a ciéncia juridica ndo busca (mais) a verdade objetiva, alcangavel por um método
universal. Ao mesmo tempo, nao cabe proclamar a inutilidade dos métodos
juridicos, que ainda possuem uma importante funcao para o direito, auxiliando na
construgao e aplicagao normativas, seja como diretivas interpretativas, seja como
“boas razoes” da argumentacao discursiva. No Brasil, contudo, nao sao poucos
0s autores que negam ao método qualquer espago dentro do discurso juridico,
como sera visto em seguida.

3 As criticas mais comuns contra os canones interpretativos

A partir das filosofias de Heidegger e de Gadamer, Streck faz fortes criticas
a metoddica juridica, afirmando que “os métodos de interpretacdo podem ser
considerados o alibi tedrico para emergéncia das crengas que orientam a aplicagao
do Direito”.?” O uso dos métodos de interpretacao representaria a ndo recepgao
do giro linguistico pela hermenéutica brasileira, fazendo com que os canones
interpretativos levassem a um “fatiamento” do processo de interpretagao, que nao
poderia ser feito por representar um momento unitario da compreensao originaria.®
Responsabilizando o “esquema sujeito-objeto”, oriundo das ciéncias naturais, e
a herancga da filosofia da consciéncia, que ainda dominariam o imaginario dos

15 Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 470 e ss.

16 OLIVEIRA, Manfredo Araljo de. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia contemporéanea. 4. ed. Sao
Paulo: Loyola, 2015. p. 117 e ss.

17 STRECK, Lenio L. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragao hermenéutica da construgao do
direito. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 109 e ss. Grifos no original.

18 STRECK, Lenio L. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
direito. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 79.
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operadores do direito, pela ma aplicagdo das leis patrias, Streck também acusa a
principiologia e a ponderagao pelas arbitrariedades cometidas pelos julgadores. A
propria “irracionalidade da férmula”*® da ponderacao ficaria patente pelo fato de
ela permitir diferentes solugées para 0 mesmo caso.

Para Streck, as criticas que Gadamer faz a transposicao da metodologia
de matiz cartesiana ao contexto das ciéncias humanas valeriam para qualquer
postura metodica, ainda que mais distante das pretensoes de universalidade, de
objetividade e de certeza das ciéncias naturais. Ele afirma que a obra Verdade e
método, de Gadamer, sugere que nao haveria qualquer relagao entre a verdade e
0 método, pois este serviria apenas para encobrir a subjetividade dos intérpretes,
devendo otitulo daobraserentendido como “verdade contramétodo”.?° Esta posi¢ao
radical, contudo, desconsidera as funcoes do método além daquelas visadas
pelas ciéncias naturais. O préprio Gadamer julga importante o aperfeicoamento
de um pensamento metodoldgico para a hermenéutica, posicionando-se apenas
contra o emprego da metodologia cartesiana nas ciéncias do espirito. Esta
rejeicao nao abrange uma metddica juridica que observe as principais conclusoes
da hermenéutica filosofica em relagao ao processo de compreensao.

Ainda que os métodos nao guardassem qualquer relagcao com a verdade — por
integrarem o chamado “/ogos apofantico”,?' externo a compreensao “originaria”
(hermenéutica) —, eles ainda exerceriam a fungao de explicitar e organizar informa-
¢oes, motivos e preconceitos, a partir de uma estruturagao racional, privilegiando,
assim, o plano intersubjetivo da construcao linguistica da materialidade.??> Neste
sentido, Muller se opde ao positivismo juridico sustentando ser invidvel uma me-
todologia de interpretacao e aplicagao do direito que tenha como referéncia uma
“unidade de sentido dos elementos da ordem juridica e das ordens extrajuridicas”,
dada a impossibilidade de separar rigorosamente direito e realidade na aplicacao
normativa.?®

A metodica interpretativa no sentido aqui defendido é capaz de conjugar
elementos juridicos e extrajuridicos de maneira racional, tendo em vista que o
“afastamento dos métodos do positivismo, compreendidos como absolutos, nao

19 STRECK, Lenio L. Verdade e consenso: Constituigao, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 59 e ss.

20 STRECK, Lenio L. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
direito. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 218; STRECK, Lenio L. Verdade e consenso:
Constituicao, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 25; 303 e ss.

21 STRECK, Lenio L. Verdade e consenso: Constituicao, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2014. p. 304.

22 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Traducdo de Peter Naumann e Eurides A. de Souza. 3.
ed. Sao Paulo: RT, 2011. p. 65; 75 e ss.

23 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Tradugao de Peter Naumann e Eurides A. de Souza. 3.
ed. Sao Paulo: RT, 2011. p. 37 e ss.
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precisa levar ao seu banimento da ciéncia juridica”, sendo “mais recomendavel
reconhecé-los nasualegitimidade relativa e utiliza-los, no ambito dessarelativizagao,
na aplicacao do direito com intengao racionalizadora”.?* Mesmo no plano da
compreensao originaria, os métodos podem passar a integrar as preconcepgoes
dos intérpretes, ainda que contingencialmente, influindo no “acontecimento da
verdade” em dada tradigcao. Nesse sentido, a relagao entre o0 método e a verdade
resta estabelecida, e a real dificuldade se mostra no amadurecimento de uma
consciéncia metoddica que saiba lidar com preconcepgoes voltadas a construcao
intersubjetiva da materialidade, e no aperfeicoamento das estruturas metddicas
que poderao integrar a pré-compreensao dos intérpretes.

Os canones interpretativos sao um exemplo, cuja estrutura representa
processos interpretativos ordinarios, realizados na aplicagcao normativa
cotidianamente, que passaram a integrar a tradicao juridica e os preconceitos
dos juristas de maneira consciente ha bastante tempo. Dada a constante
necessidade de referéncia a um caso pratico, essas estruturas representam
tentativas de “apreensao e enquadramento” da materialidade em determinadas
direcoes (historica, finalistica, dos usos linguisticos etc.), voltadas a construcao
das premissas normativas e faticas e a justificacao de sua conclusdo.®

A necessidade de fundamentagdo do conteldo dessas “incursdes na
materialidade” ndo torna indcuo o método interpretativo, nem o transforma em
“alibi tedrico” para a subjetividade, mas resulta da intangibilidade direta da
materialidade, cuja apreensao correta depende menos de esforgos e percepcoes
individuais ou da pré-compreensao em si, do que de uma construcao linguistica
intersubjetivamente controlavel. Nesse sentido, ha de se reconhecer que os “fatos
sao construidos pela mediacao do discurso do intérprete” e que “a existéncia
mesma do fato nao depende da experiéncia, mas da argumentagao”.?® Antes de
formulas prontas para serem empregadas, 0s canones sao indicativos de linhas
argumentativas que podem ser individualmente mais ou menos importantes a
depender dos anseios do caso concreto.?”

Assim, uma argumentagao que leve em conta o contexto histérico em torno
da elaboragao de um preceito normativo deve indicar por que ou como o ponto
de vista historico, das emendas rejeitadas em comparagcao com as aprovadas ao

24 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Traducdo de Peter Naumann e Eurides A. de Souza. 3.
ed. Sao Paulo: RT, 2011. p. 77.

25 ENGISCH, Karl. Introdugao ao pensamento juridico. Tradugao de Jodo Baptista Machado. 10. ed. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 2008. p. 115 e ss.

26 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 15. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2014. p. 125 e ss.

27 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Traducdo de Peter Naumann e Eurides A. de Souza. 3.
ed. Sao Paulo: RT, 2011. p. 90.
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decorrer do processo legislativo, por exemplo, € juridicamente capaz de sustentar
a proposta de resolucao do caso que se tornard definitiva com a decisao,
conjugando-se outras formas normativas e empiricas de argumento na formulagao
da resposta. E o que se chama de “requisito da saturagao”, em que 0s argumentos
que sustentam um enunciado carecem da complementagao de outras formas de
argumentos.?®

Nesse sentido, os métodos juridicos servem como boas razoes no processo
discursivo de uma argumentacao. Para o direito, o0 método tem fungao racional,
expositiva e organizativa, instrumental as pretensoes de fundamentabilidade, de
corre¢ao, de decidibilidade e de obrigatoriedade, inerentes a aplicagcao normativa.?®
0 fato de muitas vezes a invocacao desses métodos gerar interpretagoes arbitrarias
costuma ter causas das mais variadas; 0 seu emprego guarda uma relacao muito
distante com a heranga da filosofia da consciéncia. A origem dessas distorgoes
normalmente reside na ma-compreensao da fungdo dos métodos invocados,
encoberta pelo problema da fundamentacao deficiente das decisoes juridicas. Na
verdade, este modelo cultural de justificacao € o grande problema da aplicagao
normativa no Brasil.*°

Por isso, parecem ser mais produtivas e apropriadas para o contexto
brasileiro maneiras menos radicais de lidar com os métodos, especialmente com
0s canones classicos do direito. Antes da supressdo destes, devera haver um
amadurecimento da prdpria consciéncia metodoldgica e um aperfeicoamento da
metddica interpretativa.

4 0Os canones interpretativos e a racionalidade discursiva

Deixada de lado a pretensao de uma verdade objetiva para o método juridico,
faz-se necessaria a consideracao dos quatro canones orientados pela “intencdo
racionalizadora” de Muiller, ou postos como referéncia dentro da argumentagao
discursiva de uma decisao juridica que se pretende justa ou correta.®* Nesse
contexto, o termo método nao conserva o sentido de “caminho para a verdade

28 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagao juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentagao
juridica. Tradugao de Zilda H. Schild Silva. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 241 e ss.

20 Cf. ALEXY, Robert. Teoria da argumentacgéo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da funda-
mentagao juridica. Tradugao de Zilda H. Schild Silva. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 130 e ss.

%0 No mesmo sentido, RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? — Para uma critica do direito
(brasileiro). Rio de Janeiro: FGV, 2013. p. 70 € ss.

31 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagao juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentagao
juridica. Tradugao de Zilda H. Schild Silva. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 245.
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objetiva”; antes, os canones interpretativos devem ser vistos como regras, dire-
tivas, técnicas, critérios, argumentos, ou elementos metddicos para a adequada
interpretacao e aplicagao das normas juridicas.

As citadas fungoes dos canones metddicos também ganham relevo frente
a realidade juridica brasileira, na qual a aplicacao normativa ainda € marcada
por um pensamento textualista, de matiz l6gico-positivista, e por um ceticismo
interpretativo que alimenta a inflagao legislativa, causada pela fé na edicao
de leis como solugdo para problemas praticojuridicos. Estes fatores terminam
privilegiando argumentos de autoridade, em detrimento da exposi¢ao dos dados
que envolvem as decisoes juridicas. Por isso, seria preciso uma metodica juridica
atenta as discussOes hermenéuticas e a propria realidade brasileira.? Assim, é
imprescindivel situar os canones interpretativos no contexto do discurso racional
apobs a virada linguistica.

Desde sua canonizagao no século XIX por Savigny, os métodos interpretativos
classicos sao chamados de “elementos” da interpretacao, como forma de
destacar que nao se trata estritamente de métodos que se propdem a hierarquizar
e manusear 0s momentos da interpretacao, mas sim de critérios que direcionam
o0 jurista a fazer determinadas perguntas, que terao um peso distinto a depender
do caso concreto.*® Do ponto de vista da hermenéutica filoso6fica, essas perguntas
atenderiam a funcao de suspensédo da validade dos preconceitos do jurista para
sua verificagao no plano individual da compreensao. Ja no plano coletivo a estrutura
da pergunta seria indbcua se nao representasse uma tentativa de abertura da
pré-compreensao individual para a intersubjetividade, através da exposicao das
informagoes de que dispunha o intérprete no momento da aplicagao normativa.
Tal exposicao tornaria o “acontecimento da verdade” no plano intersubjetivo no
minimo potencial.

O direcionamento tematico prévio, estruturado pelos canones, nao quer
ofender a compreensao originaria com pretensoes objetivadoras, “fatiando a
interpretacao”, mas pretende delimitar o conteGdo de perguntas que podem ser
feitas pelo intérprete ao se deparar com um caso concreto. Toda pergunta ja
pressupoe uma delimitagcdo tematica, e por isso proporciona uma abertura de
sentidos apenas relativa. O direcionamento tematico orientado pelos canones
representa questionamentos que podem ser importantes para justificar a aplicagao

32 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? — Para uma critica do direito (brasileiro). Rio de
Janeiro: FGV, 2013. p. 62 e ss.

33 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constituicao: fundamentos de uma dogmética
constitucional transformadora. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 129; PEIXINHO, Manoel Messias.
A interpretacao da Constituicdo e dos principios fundamentais: elementos para uma hermenéutica
constitucional renovada. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 32.
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concreta de uma norma. Enquanto formas de argumento do discurso racional, os
canones permitem que o processo de elaboracao das perguntas e respostas seja
racionalmente explicitado e estruturado.

Ainda que os argumentos sejam expostos estrategicamente na fundamenta-
¢ao de um resultado pré-selecionado, eles estardao expostos, aptos, portanto, a
serem intersubjetivamente controlados. Isso ndo quer dizer que haverd um maior
subjetivismo, decisionismo, arbitrariedade ou inseguranga juridica, ideias alimen-
tadas pela utopia da neutralidade do aplicador da lei, que se isentaria de qualquer
parcialidade obedecendo ao sentido literal do texto, num processo “légico” que
permitiria uma maior previsibilidade da decisdo final. Pelo contrario, além desses
conceitos estarem ligados a heranca do positivismo 16gico e do racionalismo ilumi-
nista, eles alimentam o mesmo pensamento metodoldgico que sustenta o modelo
brasileiro de fundamentagao das decisoes juridicas, em que ementas de outras
decisoes muitas vezes atuam como Unico fundamento da decisdo e a doutrina é
citada apenas para reafirmar a autoridade do juiz, sem qualquer articulagao com
0 caso concreto.3

A falsa ideia de estrita e permanente vinculagao ao teor literal da lei, guiada
pelo antigo modelo de triparticao de poderes do Estado Liberal burgués, permite que
0s preconceitos figuem encobertos, enquanto o intérprete, muitas vezes crente de
gue esta “apenas seguindo a lei”, guia sua decisao entre dois extremos: ou deixa
sua posigao em aberto sob a escusa de que estaria respeitando a competéncia
dos outros poderes, num verdadeiro ato de non liquet, ou toma a materialidade
para si sob uma pretensa “evidéncia” ou “clareza”, que, além de muitas vezes
sO existir para ele, na pratica serve como uma escusa de motivacao da propria
decisao, ainda que essa “clareza” seja orientada pelas melhores intengoes do
aplicador.

Do ponto de vista da teoria da racionalidade discursiva, a exposicao metddica
das razoes de quem decide permite uma justificagao mais complexa da decisao
juridica e das interpretacdoes que a envolvem, ampliando as possibilidades de
controle e de conformagado intersubjetivos.® A racionalizagao desse processo de
exposicao atende as pretensoes de ciéncia do direito e € capaz de aproximar a
teoria da realidade pratica, organizando e padronizando a tarefa expositiva, que,

34 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da historia: a nova interpretagao
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: SILVA, Virgilio Afonso da (Org.). Interpretagdo
constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 293 e ss.; RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as
cortes? — Para uma critica do direito (brasileiro). Rio de Janeiro: FGV, 2013. p. 59 e ss.

35 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Tradugao de Peter Naumann e Eurides A. de Souza. 3.
ed. Sao Paulo: RT, 2011. p. 28 € ss.
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racionalizada, tera a feigdo de uma justificacdo.® Apesar das tentativas de afirmar
uma hierarquia entre os canones, ndo ha parametro seguro para estabelecé-la;
sua maior ou menor importancia pode ser determinada apenas na medida em que
cada um contribuiu para a resolu¢ao do caso concreto.®’

Em seguida, far-se-4 um breve exame dos canones interpretativos mais
relevantes para o processo de aplicagao normativa, com o intuito de compreender
sua relatividade e sua importancia nesse processo. Serdo abordados os canones
mais tradicionais da doutrina moderna: gramatical, sistematico, historico e
teleoldgico. Apenas os primeiros trés foram canonizados por Savigny; o elemento
teleoldgico, desde lhering, adquiriu importancia para a maioria dos autores,
principalmente frente ao discurso racionalista.3®

5 Os elementos literal e sistematico

0 elemento literal —também chamado de gramatical, semantico ou filolégico —
direciona a pergunta do intérprete para o sentido das palavras contidas no texto
legal. Com esse elemento, haverd uma tensao entre as duas tendéncias “de
fazer prevalecer o sentido natural e corrente da linguagem” e “de privilegiar o
sentido técnicojuridico da mesma linguagem”.*® Apesar de o sentido corrente
dos termos ter sua importancia considerada, através da experiéncia do intérprete
enquanto falante daquela lingua, ele muitas vezes nao é capaz de determinar a
interpretacao adequada do texto legal, ja que o legislador se vale com frequéncia
de uma artificialidade linguistica na elaboragao das leis, empregando termos
juridicos técnicos, com sentidos mais ou menos especificos, que exigem uma
atividade construtiva mais intensa.

Em qualquer caso, havera sempre uma vinculagao ao texto legal, enquanto
expressao da vontade democratica. Este vinculo, contudo, € relativo. Em
numerosos casos o sentido literal de um texto, além de ser determinavel com
facilidade, oferece respostas nao contraditorias, justas, ou plausiveis ao caso

3% MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Tradugao de Peter Naumann e Eurides A. de Souza. 3.
ed. Sao Paulo: RT, 2011. p. 83-93.

37 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e métodos de
trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 410.

38 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogméatica
constitucional transformadora. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 129 e ss.; SOUZA NETO, Claudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e métodos de trabalho. Belo
Horizonte: Férum, 2012. p. 410.

%9 ENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. Tradugao de Jodo Baptista Machado. 10. ed. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 2008. p. 138.
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concreto, de modo que a conclusao final pode ser juridicamente deduzida* das
premissas normativas e faticas sem maiores problemas. Todavia, ha também
muitas situagoes em que o sentido literal da lei nao permite que se chegue a
solucoes adequadas, ndo contraditorias ou justas para os casos concretos. Outras
vezes, € quase impossivel identificar um sentido literal claro, tal quando se lida
com conceitos juridicos indeterminados, como “crueldade” (art. 225, VII, CF) ou
“extensao do dano” (art. 944, caput, CC) nas hipoteses de dano extrapatrimonial.
Nesses casos, a propria formagdo das premissas normativas e faticas se torna
uma atividade mais dificil, e a justificacao da sua conclusao exige uma mais
complexa atuacao do intérprete. Essa situacao faz da vinculagcao ao “sentido
literal” da lei uma fic¢ao.

Enquanto diretiva interpretativa, o teor literal do texto legal tem uma
importancia relativa, uma vez que ele ndo é unitario, objetivo, extraivel da
“esséncia das palavras”, sendao um sentido instavel e provisorio, dependente
da historicidade da linguagem. Assim, constitui um fator contingente a maneira
como 0s conceitos juridicos se comportam frente ao caso concreto, além dos
preconceitos do intérprete cujo contelddo é sempre limitado por suas possibilidades
individuais e escolhas interpretativas.** Essa relatividade destaca a importancia
da diferenciacao entre texto e norma, de que depende a atividade interpretativa,
e realca a necessidade de se levar a sério a discricionariedade juridica, resultado
incontornavel da dimensao artificial*? da linguagem, que é acentuada nos termos
técnico-juridicos.

Por essas razoes, a “interpretagao gramatical nao leva, no mais das vezes,
a decisdes univocas: produz um nimero maior ou menor de possibilidades
interpretativas, e o intérprete tem de optar por uma em detrimento das demais,
considerando outros critérios”.*® Estes tém a forma de argumentos que juntos
se complementam, formando uma teia mais ou menos densa de enunciados que
podem ser discutidos e problematizados intersubjetivamente. Frente a relatividade
do teor literal da lei, a argumentacgao racional tem sua importancia garantida na

4 Para o conceito de dedutividade juridica, cf. ALEXY, Robert. Teoria da argumentagéo juridica: a teoria do
discurso racional como teoria da fundamentacao juridica. Traducéo de Zilda H. Schild Silva. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2013. p. 219 e ss.; ATIENZA, Manuel. As razoes do direito: teoria da argumentagao
juridica. Traducao de Maria Cristina G. Cupertino. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014. p. 15
e ss.

41 ENGISCH, Karl. Introdugao ao pensamento juridico. Tradugdo de Joao Baptista Machado. 10. ed. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 2008. p. 139.

42 Sobre a artificialidade dos termos linguistico-cientificos, cf. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I
tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Tradugdo de Flavio P. Meurer. 14. ed. Petropolis:
Vozes, 2014. p. 536 e ss.

4% SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e métodos de
trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 412.

198 Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 11, n. 37, p. 185-218, jul./dez. 2017



HERMENEUTICA JURIDICA E USO DEFICIENTE DE METODOS NO CONTEXTO DA APLICACAO DO DIREITO NO BRASIL

medida em que permite que as escolhas interpretativas do aplicador da lei sejam
expressas em formas de argumentos, que carecerao de uma complementacao
por outros critérios.** Quanto mais o intérprete se distancia da literalidade do
texto, maior é o 6nus argumentativo que ele assume, de modo que a necessidade
de complementagao dos seus argumentos por outros critérios serd maior. Entre
esses critérios estao os demais elementos interpretativos.

Tendo em vista que o0s conceitos legais fazem parte de um complexo
ordenamento juridico, representado por uma unidade sistematicamente organizada,
o elemento sistematico direciona o intérprete a perguntar pelo sentido da norma
como integrante desse ordenamento. Esse elemento representa as exigéncias
de coeréncia, a partir de uma estrutura interna de referéncia, e de consisténcia,
ou auséncia de contradigcoes. Assim, “cada norma juridica deve ser interpretada
em consideragao de todas as demais, € nao de forma isolada”, a partir tanto do
ponto topografico da norma dentro do ordenamento, como da harmonia logico-
teleoldgica entre essa norma e o sistema.*®

Principalmente em razao de sua superioridade hierarquica, a Constituigao
assume uma posicao fundamental frente ao sistema juridico como um todo, e,
consequentemente, frente a construgdo das normas individuais de cada caso
concreto. A dimensao objetiva dos direitos fundamentais vincula os trés poderes
de maneira imediata (art. 52, §12, CF).¢ Isso significa que a interpretacao de cada
norma deve observar o carater vinculatério dos direitos fundamentais tanto na
escolha e valoragao das normas (regras e principios) e fatos que determinarao
as premissas normativas e faticas, quanto na justificagao da conclusao dessas
premissas.*’

Para a tarefa interpretativa do Poder Judiciario, essa vinculagao tem um signi-
ficado mais procedimental frente a dimensao objetiva dos direitos fundamentais,
no sentido de que o aplicador deve demonstrar, através de um procedimento de
justificacao, como considerou as diversas conexoes e implicagoes entre o siste-
ma juridico, as normas aplicaveis, os elementos faticos relevantes para o caso

44 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagao juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentagao
juridica. Tradugao de Zilda H. Schild Silva. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 243.

45 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e métodos de
trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 415.

46 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2013. p. 147 e ss.; 167 e ss.

47 Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducé@o de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2014. p. 499-519; AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao & aplicacao dos
principios juridicos. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 125 e ss.
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concreto e suas proprias valoragdes conceituais, expondo o caminho percorrido
até a sua decisao.*®

A partir do elemento sistematico, é possivel que se construam solugoes para
quando o sentido literal do texto € insuficiente ou inexistente sem perder referéncia
legal, ou “vinculagdo a lei”. Nessa esteira, a presenca de um termo juridico
indeterminado vai exigir que se recorra, entre outras coisas, a Constituicdo, aos
principios que sustentam as posicoes em questao. Para se chegar a um sentido
constitucional e sistematicamente adequado do termo, que seja passivel de
subsuncao, eventual ponderagao entre os diferentes valores e interesses devera
ser feita com referéncia as relagdes concretas de sentido, aquelas presentes no
caso concreto.*®

Observadas as regras do discurso juridico-racional, ndo ha que se falar
de irracionalidade da ponderacao pelo simples fato de ela permitir resultados
diferentes, uma vez que “as regras do discurso juridico permitem que seus
varios participantes cheguem a solugdes incompativeis entre si, mas racionais
(i.e., fundamentadas discursivamente)”.®® Em geral, pode-se afirmar que a teoria
do discurso juridico racional nao estd em busca de um Unico resultado correto
do ponto de vista teorético-decisorio, mas estabelece critérios negativos para a
racionalidade do processo de decisao juridica, isto &, ela identifica o que nao se
pode fazer quando se pretende que um discurso seja minimamente racional.5*

Quando se toma como referéncia argumentativa, por exemplo, o local do
sistema juridico em que o legislador posicionou o texto da norma ao se interpretar
a hipbtese de aborto (art. 124, Codigo Penal — CP) em razao de fetos anencéfalos
como um crime contra a vida (Cap. I, do Titulo I, do CP), o conceito de vida ganha
uma importancia essencial para a fixagao e subsungao das premissas de um
caso concreto. Numa hipotese como essa, um argumento sistematico-teleolégico
pode ser sustentado no sentido de que a localizagao dos referidos dispositivos da
indicios de que o legislador tinha como finalidade proteger menos valores morais
e religiosos do que a vida, inexistente para um feto anencéfalo do ponto de vista

48 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2014. p. 516.

4 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 15. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2014. p. 185 e ss.

50 ATIENZA, Manuel. As razoes do direito: teoria da argumentagao juridica. Tradugao de Maria Cristina G.
Cupertino. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014. p. 213 e ss.

51 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacgdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentagao
juridica. Tradugao de Zilda H. Schild Silva. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 284 e ss.; ALEXY,
Robert. Teoria discursiva do direito. Tradugao de Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2015. p. 40 e ss.
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do conhecimento cientifico atual, que leva em consideragao o conceito de vida/
morte encefalica, acolhido pela Lei de Transplante de Orgéos (Lei n®9.434/97).52

Considerando que a referéncia entre a norma interpretada e o ordenamento
juridico como um todo é, em boa medida, finalistica, no sentido de que se busca
conectar ambos (norma e sistema) também a partir de seus fins, Engisch afirma
como custosa a separagao entre o elemento sistematico e o elemento teleoldgico.
Isso porgque as normas juridicas “tém em grande parte por fungcao preencher certos
fins em combinagao com outras normas, completar finalisticamente essas outras
normas”.5®

Também para Alexy, o argumento sistematico engloba, num sentido amplo,
“tanto a referéncia a situagdo de uma norma no texto legal, como a referéncia
a relagao logica ou teleoldgica de uma norma com outras normas, fins e
principios”. Para ele, todavia, s6 se deve considerar sistematicos em sentido
estrito os argumentos que se referem a “relagoes logicas entre normas”.’* A
analise do elemento teleoldgico possui, portanto, uma relevancia especial para a
compreensao do elemento sistematico.

6 Os elementos teleologico e historico

A pergunta orientada pelo elemento teleoldogico ou finalistico direciona
o intérprete para as finalidades normativas. Aqui, ndo se trata de estabelecer
os fins do legislador do ponto de vista subjetivo, mas objetivo. Toma-se, nesse
sentido, o legislador como um “sujeito hipotético”, de maneira que as “afirmacoes
finalistas dos intérpretes sao hipoteses sobre os fins estabelecidos por este
sujeito hipotético”. Esse elemento faz com que o intérprete precise argumentar
sobre as razoes normativas, num processo de identificacao dos bens juridicos e
estados de coisas que a norma visa tutelar e alcancar, e de determinacao de suas
implicacoes para 0 caso concreto: as consequéncias concretas; a representacao
concreta dos estados de coisas; e 0s meios de acao (condutas) necessarios a
promogao desses estados de coisas.®®

Para a teoria da vontade objetiva do legislador, a lei é “desmembrada de
suas origens” e a norma ganha uma autonomia relativa, de modo que a vontade

52 STF, Pleno. ADPF n2 54. Rel. Min. Marco Aurélio, j. 12.4.2012, public. 24.4.2012.

53 ENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. Tradugao de Jodo Baptista Machado. 10. ed. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 2008. p. 140 e ss.

54 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacgdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentagao
juridica. Tradugao de Zilda H. Schild Silva. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 237.

5 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Tradugao de Gercélia Batista de 0. Mendes. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2009. p. 143.
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do legislador historico tem importancia apenas subsidiaria.®® A atuagao criativa do
intérprete voltada a resolucao de um caso pratico explica essa relativizagcao. Guiado
por um procedimento racional, o elemento teleoldgico é capaz de considerar tanto
a constante e dinamica mutagao da sociedade como a atividade criativa exercida
pelo intérprete frente a um caso pratico, fatores que nao podem ser ignorados na
construgao da norma juridica concreta.

Por outro lado, o conceito de fim é bastante elastico e abrangente. Costuma-se
considerar os fins de um ato humano tanto a partir das desejadas consequéncias
faticas mais especificas como por suas implicagoes mais abstratas.®” Na verdade,
€ o intérprete quem vai distinguir o ato de suas consequéncias, numa atividade
que envolve sua propria vontade (subjetiva) e seus preconceitos, isto &, o que ele
experimentou como “atos” e/ou “consequéncias” durante a vida e a forma como
ele os valoriza e os relaciona com o que interpreta concretamente, nao havendo
parametros “objetivos” para que se afirme algo como consequéncia de um ato. A
norma, por sua vez, exige sempre que lhe sejam atribuidas finalidades razoaveis,
que se pretendem corretas, aptas a serem fundamentadas por um procedimento
racional de argumentacao.

Considerando esses aspectos, determinar as intencoes reais do legislador
se torna uma tarefa pretensa, principalmente quando o texto normativo foi
elaborado ha muito tempo. Mesmo na atividade legislativa contemporanea atuam
jogos de poder politico-econdmico que, mais ou menos distantes do conhecimento
pUblico, tornam a pergunta pela vontade subjetiva do legislador uma tarefa sem
respaldo concreto. O carater especulativo dessa pergunta se aproximaria da teoria
da vontade objetiva da lei (ou do legislador).

Essa pergunta também perde o sentido num contexto em que, numa burla
a Constituicdo, o legislador programa a ineficacia social de normas juridicas,
considerando estrategicamente as deficiéncias estruturais da Administracao
Pdblica, que muitas vezes nao possui condigoes faticas ou corpo técnico suficiente
para aplicar essas normas. Nesses casos, a promulgacao das leis serve apenas
como um produto politico, de “eficacia simbdlica”, que legitimard a atuacao
politica frente a sociedade e servird como moeda de reeleigcao.>®

Quando se considera o elemento teleoldgico, a dimensao objetiva dos direitos
fundamentais adquire grande importancia. As regras e os principios de direitos
fundamentais vinculam de maneira imediata também os poderes Legislativo e
Executivo. Assim, frente a omissao do legislador e a inércia do administrador,

56 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 464 e ss.

57 ENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. Tradugao de Jodo Baptista Machado. 10. ed. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 2008. p. 142.

58 RAISER, Thomas. Grundlagen der Rechtssoziologie. 6. ed. Tibingen: Mohr Siebeck, 2013. p. 252 e ss.
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deve o Judiciario garantir aplicabilidade as normas constitucionais. Nesse sentido,
nao se fala em invasao ou usurpacao de competéncias, uma vez que, na maioria
desses casos, o Judiciario estara limitado a combater a inércia, determinando que
0s outros poderes ajam (se agirem), e nao como eles devem agir.

Num sistema juridico constitucionalizado como o brasileiro, o argumento
teleoldgico é complementado pelo sistematico na medida em que o intérprete é
levado a considerar de forma explicita a conexao tensionada entre os principios de
direitos fundamentais em jogo e os estados de coisas que eles visam promover,
ainda que a norma em questdo esteja localizada em nivel ordinario. Essa
complementagao argumentativa densifica a estrutura normativa da decisao juridica,
limitando a subjetividade do intérprete através de um procedimento relativamente
predeterminado que tornara mais previsivel o caminho a ser percorrido até a
decisdo. Contudo, diferentemente dos demais elementos metddicos, o teleoldgico
nao guarda relagao direta com o texto legal: quanto mais o intérprete se distancia
do sentido literal, maior € a carga argumentativa assumida por ele. Assim, guiada
pelo elemento teleoldgico sua argumentacao carecerd de maior densificagao
linguistico-normativa.

Na argumentacgdo teleoldgica, afirma-se um fim empiricamente constatavel
como algo objetivo. A passagem do plano pratico-empirico (do caso concreto)
para o objetivo-normativo e 0 seu retorno € o que exige a estrutura racional, e
que assegura argumentativamente a racionalidade do procedimento, uma vez
que quem escolhe e valora os fatos que integrarao definitivamente a norma e
quem faz os juizos de prognose quanto as consequéncias de sua aplicacao é
o intérprete aplicador. Nao obstante, impde-se constantemente o dever de se
observar a eventual pré-selecao de elementos materiais elaborada pelo legislador
na hipétese ou no consequente normativos.®

A pergunta pelas finalidades normativas concede um consideravel espago
argumentativo ao intérprete, que necessitara despender mais esforcos para
conseguir densificar racionalmente a fundamentacao de suas escolhas. Assim, o
elemento teleologico € capaz de resguardar e aumentar o nivel de racionalidade
da decisao, ja que exige um convencimento argumentativo sobre aquilo que é o
juridicamente correto. Por isso, o elemento teleologico € o que mais carece da
complementacao de outras formas de argumento, como a do elemento historico,
analisado a seguir.

0 elemento historico leva o intérprete a perguntar pelo contexto histérico em
torno da elaboragao do texto legal. Apesar de guardar relagao com a interpretacao

5 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacgao juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentagao
juridica. Tradugao de Zilda H. Schild Silva. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 238 e ss.
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teleoldgica, ndo se trata de determinar os fins reais do legislador do ponto de
vista histdrico, ou a interpretacao genética do texto legal, uma vez que, nos
complexos processos legislativos atuais, nao ha mais “uma vontade” legislativa a
ser descoberta; o que interessa € somente o texto aprovado e nao as pretensas
vontades subjacentes.

Trata-se, na verdade, de colher informagoes sobre a situagao historico-cultural
da sociedade em que o texto foi elaborado para a melhor compreensao possivel
do significado da tradicao frente ao caso concreto.®® Nesse sentido, o trabalho
do intérprete “se assemelha ao do historiador”,®* pois ele é levado a considerar
os precedentes legislativos da época de edigcao do texto legal, as propostas ou
emendas de texto rejeitadas, bem como os fatos que foram documentados nesse
contexto historico.?

Uma das funcoes da atividade interpretativa é a de atualizagcao do sentido
da norma. Essa funcao é acentuada quando se leva em conta o elemento
historico. Alguns autores até afirmam que “a relevancia do elemento historico
€ inversamente proporcional ao tempo decorrido desde a edicdo da norma
constitucional”.®® Esse elemento atua subsidiariamente no estabelecimento das
finalidades normativas de uma argumentacao teleoldgica, tendo em vista que,
a partir de argumentos sobre informagoes historicas, pode-se afirmar que o
legislador estava condicionado ou limitado por sua tradigao, e que essa limitagao
o impediu de considerar determinados fatos ou o condicionou a considera-los com
valores diferentes dos atuais.®

No mencionado caso de criminalizagao do aborto de fetos anencéfalos faria
sentido perguntar se o estagio do conhecimento médico-cientifico na época da
elaboragao dos arts. 124, 126 e 128 do CP (1940) era capaz de diagnosticar
a anencefalia e explicar suas nuances. Se nao o fosse, fugiria a realidade do
legislador incluir a anencefalia nas excludentes de ilicitude do art. 128. Apesar
de nao ser o Unico ponto de vista a determinar o sentido normativo, essas
informacgoes historicas tém sua importancia para a compreensao do texto legal e
para a construcao de seu significado atual.

8 ENGISCH, Karl. Introdugao ao pensamento juridico. Tradugao de Jodo Baptista Machado. 10. ed. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 2008. p. 144.

61 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e métodos de
trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 413.

62 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmaética
constitucional transformadora. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 136.

83 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e métodos de
trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 414.

64 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica: a teoria do discurso racional como teoria da fundamentacao
juridica. Tradugao de Zilda H. Schild Silva. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 234; 239; 240.
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0 elemento historico atua como um coadjuvante na interpretagdo normativa.
Sempre que presente, ele necessita ser complementado por outros argumentos,
tanto normativos quanto empiricos, para que a fundamentacao da decisao seja
minimamente racional e preencha as condicdes mais basicas do consenso. Assim,
guanto mais densa for a argumentacao de uma decisdo mais chances ela tera de
convencer a respeito de sua plausibilidade e de legitimar a atuacao estatal.

Até agora, foi visto como os canones se comportam no contexto do discurso
pratico-juridico. Uma vez que se observe a evolugdo metodico-hermenéutica do
pensamento juridico racional, nao cabe a exigéncia de abandonar os métodos
classicos. Por outro lado, a aplicagdao normativa sempre estara limitada pelas
possibilidades praticas e individuais do caso concreto e de seus aplicadores, e
cabera a dogmatica juridica oferecer solugoes que observem essa limitacao, ainda
que tendentes a superéa-as.

7 Por uma metodica juridica constitucionalmente correta

A dimensao criativa do processo de aplicagdo normativa € incontornavel;
este fato exige uma atuacao interpretativa minimamente racional. Guiada por
uma pretensao de corregao, essa atuagao criativa do intérprete necessita ser
racionalmente justificada, através da densificagao argumentativa dos enunciados
que sustentam as premissas normativas e que justificam a conclusao pratica
dessas premissas. Tanto as premissas quanto a sua conclusao estao ligadas a
um caso concreto; por isso, elas precisam ser constantemente articuladas com
as peculiaridades desse caso para que a passagem de uma premissa para a
outra até a conclusdo seja justificada através de enunciados que deverao ser
“saturados” para que lhes seja garantida densidade linguistico-normativa. Esse
procedimento racional limita o arbitrio do intérprete-julgador, uma vez que suas
escolhas interpretativas e o resultado pratico da decisao precisam ser justificados
com referéncia articulada ao caso concreto e ao sistema normativo.

Os canones interpretativos auxiliam neste processo de saturacao dos
enunciados, representando diretivas que podem ser mais ou menos importantes
para a densificagao linguistico-normativa da argumentagao juridica referida a
um caso concreto. Os canones favorecem a conjugacao necessaria e articulada
de argumentos normativos, jurisprudenciais, doutrinarios e consequencialistas,
formas essenciais de argumentos para qualquer decisao judicial estruturada por
um discurso racional.

Apo0s o inicio do processo brasileiro de abertura democréatica, o ordenamento
juridico constitucionalizado passou a exigir maior abertura da interpretagao
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normativa a sociedade. Isso significa a premente necessidade de inclusao
da sociedade no processo de interpretacao da Constituicao, por um lado, e a
justificagao racionalizada das construgdes interpretativas, de outro. A concretizagao
tanto da abertura interpretativa do direito quanto da justificacao racional das
decisoes juridicas € o primeiro passo para a efetiva legitimacao democratica das
instituicoes judiciarias brasileiras.

Os termos “textualismo” e “formalismo” s&o empregados na doutrina
brasileira com conotagao pejorativa, destacando-se a sua “condigdo patolégica”
que o sufixo “ismo” também engloba.®® No entanto, afigura-se mais produtivo
considera-los como expressoes de praticas culturais ou de habitos de pensamento,
que representam menos uma patologia do que o congelamento de um momento da
tradicao melhor expresso pela luta por neutralidade e previsibilidade da aplicagcao
normativa.

Essa luta ainda hoje representa a necessidade de aperfeicoar as estruturas
institucionais vigentes; foi esta que originou o textualismo e o formalismo e a
mesma que agora orienta a sua reformulagao. Isso nao significa o abandono da
I6gica formal ou do respeito a literalidade do texto normativo, mas, sim, a redugao
do seu espaco de atuacao e o reconhecimento da relatividade dos termos juridicos
e da subjetividade inerente a qualquer construgao conceitual. Assim, abandona-
se a ilusao de neutralidade e de previsibilidade estritas, que passam a figurar
como objetivos a serem seguidos através de um modelo de fundamentagao das
decisodes juridicas que privilegie a racionalidade e a previsibilidade dos argumentos
que sustentam posicdoes em determinadas condicoes concretas. Nesse contexto,
a alteracao das posicoes trabalha com diferentes cargas argumentativas, inter-
relacionadas com as condigoes concretas.

Ha subareas do direito (ex.: penal, tributario) em que, seja por tradicdo
dogmatica ou pela importancia institucionalmente concedida aos bens juridicos
em jogo, seja por condigoes linguistico-normativas prevalentes de maior densidade
mandamental, “o textualismo é mais forte, ou seja, em que a lei aparece como
referéncia central para a argumentacao”.®® Mesmo nessas areas, como visto no
caso do tipo penal do aborto, ha a possibilidade de termos legais geralmente
determinados terem sua determinagao reduzida ou suprimida em razao das
condigcoes concretas. Nesses casos, a literalidade do texto é respeitada na medida
do racionalmente possivel, mediante aumento da carga argumentativa imposta
ao intérprete. Cabe, agora, um breve exame de como a racionalidade discursiva

85 Cf. FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio da lingua portuguesa. 3. ed. Curitiba:
Positivo, 2004. p. 1135 e ss.

% RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? — Para uma critica do direito (brasileiro). Rio de
Janeiro: FGV, 2013. p. 75.
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€ levada a cabo pela pratica judicial brasileira, com o fim de justificar melhor a
manutengao dos canones interpretativos.

8 0 modelo brasileiro de racionalidade judicial e a
argumentacao por autoridade

Omodelobrasileiro de racionalidade judicial é caracterizado pelapredominancia
de argumentos de autoridade na fundamentacao das decisdes judiciais.®” A maior
parte destes argumentos judiciais nao é racional, nao havendo uma articulagao
entre o conteldo das estruturas argumentativas (conceitos normativos, ementas
de decisoes, passagens doutrinarias, fontes de direito internacional etc.) e o caso
concreto objeto de julgamento. Assim, nao é raro encontrar decisdoes em cuja
fundamentacao flutua apenas uma ementa de outro julgado como “motivo” ou
“justificacao” de sua conclusao, sem qualquer mencao sobre a sua coeréncia,
pertinéncia, relagao ou simples ligagdo com o caso em questao.®® Nesses casos,
nao ha a explicitacdo das razoes de decidir, muito menos dos preconceitos do
intérprete-julgador, de modo que seu controle intersubjetivo € inviabilizado e a
decisao perde legitimidade.

A partir da anélise de um ndmero significativo de decisoes judiciais, Rodriguez
consideraque, além de nao haver articulagao entre essas estruturas argumentativas
e 0 caso concreto, € comum nao haver qualquer coeréncia entre essas estruturas,
que passam a figurar apenas como verdadeiros “golpes de autoridade”. Mesmo
nas decisdoes mais “completas” a argumentagao por autoridade segue o0 mesmo
modelo:

elabora-se uma tese, de saida, a partir de uma autoridade qualquer
(legislacao, doutrinador, caso julgado). Em seguida, sao invocadas
autoridades para corrobora-la, pouco importando a coeréncia entre
elas, ou seja, a coeréncia entre as leis, casos julgados ou citacdes
de doutrina utilizados. Por fim, é proposta uma solugcao para o caso
como se ela fosse absolutamente Obvia, por ter sido, justamente,

87 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? — Para uma critica do direito (brasileiro). Rio de
Janeiro: FGV, 2013.

68 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da histéria: a nova interpretacao
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: SILVA, Virgilio Afonso da (Org.). Interpretagao
constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 293-298.
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sustentada por praticamente “todos”, todas as autoridades relevan-
tes sobre 0 assunto.®®

E bem verdade gue esse modelo possui 0s mais diversos determinantes, além
dos ja mencionados (habitos cotidianos dos operadores juridicos, uma dogmatica
juridica ainda em desenvolvimento, influéncias do pensamento positivista etc.),
inclusive os que fogem as andlises citadas. Todavia, a estrutura coletiva das
decisoes dos tribunais, que decidem numa votagcao por maioria, também & um
determinante importante do modelo brasileiro de racionalidade judicial orientado
por argumentagao de autoridade.

A decisao colegiada nao é uma conjugacao da argumentacao das decisoes
individuais, de maneira que a conclusao final resta muitas vezes sem referéncia
aos argumentos dos votos vencidos, ou mesmo dos votos vencedores, que seriam
bastante relevantes para se reconstruir o caminho percorrido até a conclusdo da
decisao. Além disso, o fato de as decisoes se expressarem por ementas que trazem
apenas enunciados como se fossem a fixagao de regras € uma boa representagao
do primado da autoridade que se vale por si, nao pela racionalidade de seus
argumentos. Assim, a natureza predominantemente quantitativa das decisoes
colegiadas acaba por privilegiar ainda mais a argumentagao por autoridade em
detrimento da qualidade das decisoes, que poderia ser melhorada com um modelo
que privilegiasse a conjugagao dos argumentos trazidos pelos votos individuais
e se expressasse pela sintese desses argumentos, nao por ementas como as
elaboradas atualmente.™

Em outras palavras, a irracionalidade do modelo brasileiro se expressa
pela inviabilidade de se reconstruir racionalmente 0s passos que precedem as
decisdes judiciais, tendo em vista que a argumentagao por autoridade admite
que se decida sem uma justificagao individualizada, simplesmente com base
na opiniao do julgador, cuja fundamentagcao se limita a reafirmar a autoridade
propria do juiz através de outras autoridades. Do ponto de vista hermenéutico, os
preconceitos dos intérpretesjulgadores nao sao sequer explicitados, o que torna
sua verificagao impossivel nos planos individual e intersubjetivo da compreensao.
Nesse contexto, a participacao da sociedade enquanto intérprete da Constituicao,
através das audiéncias publicas, pareceres técnicos etc., acaba servindo como
mais um elemento para reafirmar a autoridade do julgador, uma vez que sua
contribuicao para a decisao nao é explicitada, nem articulada com a conclusao.

% RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? — Para uma critica do direito (brasileiro). Rio de
Janeiro: FGV, 2013. p. 80 e ss.

0 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? — Para uma critica do direito (brasileiro). Rio de
Janeiro: FGV, 2013. p. 81 e ss.
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Frente a realidade brasileira, em que prevalece o modelo orientado pela
argumentacao de autoridade, os canones interpretativos sao essenciais para
a racionalizagao do processo de aplicagao normativa. Durante a construgao de
normas juridicas enquanto elementos racionalizadores, eles induzem o intérprete-
julgador a conjugar, de forma explicita, argumentos normativos (a partir dos
conceitos legais), dogmaticos (jurisprudenciais e doutrinarios), consequencialistas
e de direito comparado, estabelecendo os limites parciais do texto literal (através
de interpretacoes gramaticais) em razao do caso concreto e do sistema normativo
constitucionalizado (com interpretacoes sistematicas).

A partir desses limites o intérprete poderda assumir maiores ou menores
cargas argumentativas para fixar tanto os estados de coisas (consequéncias
faticas sustentaveis por principios) justificaveis frente ao caso concreto, através
de argumentos sobre as finalidades normativas (com interpretacoes teleologicas),
guanto os meios de acdo (condutas sustentaveis por regras e principios)
necessarios a consecucao das consequéncias faticas, que poderao ser mais ou
menos sustentaveis pelos dados historicos documentados em torno da edi¢ao do
texto legal (com interpretagoes historicas).

Nesse processo, 0s bens juridicos contrapostos entram em colisao, que deve
ser solucionada pelo intérprete-julgador através da ponderagao de bens e valores.
Ocorre, entretanto, que no contexto brasileiro a ponderacao prévia tem tomado o
lugar da ponderagao em concreto, situagao que contribui para o modelo brasileiro
de racionalidade deficiente. Diante dessa situacao, mostra-se especialmente
relevante a andlise da ponderagao prévia.

9 O problema da ponderacao prévia

No contexto brasileiro de racionalidade deficiente, o método da ponderagao
de interesses, responsavel pela resolucao de conflitos normativos, tem sido
invocado sem qualquer articulagado com o caso concreto, e muitas vezes acaba
figurando apenas como mais um “golpe de autoridade” tedrica. Isso significa que
muitas vezes o intérprete-julgador diz estar realizando uma ponderagao quando na
verdade ele esta apenas citando os bens juridicos abstratos e fazendo uma escolha
entre eles, sem qualquer consideracao sobre o que esses bens representam no
caso concreto. Nesses casos, afirma-se que a ponderacao se da previamente, ou
ex ante.™

7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 20144, p. 600.
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A ponderagao, ou sopesamento, exige que o intérprete-julgador atribua pesos
(leve, moderado ou forte) a restricdo de um bem (interesse, valor), que representam
0 grau de afetacao ou de intervengao concreta sofrida por esse bem em razao
da sua colisao com outro. Essa afetacao concreta precisa ser justificada pela
importancia da satisfacao do outro bem. Quanto maior for o grau de intervencao
em um bem, maior devera ser a importancia da satisfacao do bem oposto. Como
na maior parte das vezes os bens juridicos colidentes tém pesos abstratos (ou
prima-facie) iguais, frequentemente “tudo dependera exclusivamente dos pesos
concretos”.”

Ocorre que no contexto brasileiro a ponderagao nao é levada a cabo tal
como o proposto teoricamente. Nesse contexto, ndo ha razoes para cunhar de
“irracional” o método da ponderacao em si simplesmente a partir do seu mau
exercicio pela pratica brasileira. Por outro lado, Alexy demonstra que a ponderacao,
como forma de argumento do discurso juridico-racional, nao é irracional, uma vez
que a “racionalidade de um esquema inferencial depende essencialmente da
questao se ele combina premissas que, enquanto tais, podem por sua vez ser
fundamentadas”.”

Dentro do contexto do discurso juridico racional, em que as posicoes sao
guiadas por argumentos, a possibilidade de se chegar a solugdes contraditorias
através da ponderacao por si sO ndo a torna irracional, uma vez que a sua
racionalidade dependera de como o intérprete ira saturar os enunciados que
pretendem fundamentar a conclusao do sopesamento. A verdadeira irracionalidade
esta no modelo cultural brasileiro de aplicagao normativa orientado por argumentos
de autoridade. Frente a esse modelo ganham importancia e forgca os movimentos
que trabalham pela racionalizacao do processo de aplicacao de normas e pela
abertura da interpretacao normativa a sociedade como etapa desse processo.

E esse o caminho trilhado por aqueles que defendem a presenca dos
canones interpretativos no processo de aplicacao normativa. Além do mais,
impoe-se a necessidade de reconhecer o papel dos canones no processo de
abertura do direito a sociedade, iniciada pelos tribunais superiores brasileiros,
que passaram a se valer especialmente do amicus curiae (além das audiéncias
pUblicas, dos pareceres técnicos, etc.), como forma de conceder mais legitimidade
as construgdes normativo-interpretativas de suas decisoes. Neste sentido houve
no Brasil, sem dlvida, o processo de abertura da interpretacao constitucional a
sociedade.

72 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2014 p. 601.

73 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2014 p. 158.
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Face ao contexto brasileiro, nos ambitos legislativo, jurisprudencial e
doutrinario, convencem menos as afirmagoes no sentido de que qualquer forma
do método juridico deve ser abandonada. Enquanto a ponderagao de interesses
ja conquistou seu lugar na legislagao brasileira, os canones interpretativos tém
espaco garantido no processo de aplicagao normativa da jurisprudéncia patria.
Mais dificil do que simplesmente propor o abandono aos métodos é trabalhar
por sua reconstrucao e aperfeicoamento. Com o auxilio do legislador e com o
amadurecimento da dogmatica juridica, sera possivel seguir com o processo de
abertura procedimental da interpretagao normativa no Brasil. Ao lado da ponderagao
de interesses, a institucionalizagcao dos canones interpretativos enquanto diretivas
interpretativas representaria um grande passo nesse processo.

Por outro lado, impoe-se a necessidade de se reconhecer a importancia da
argumentacao racional para o agir juridico-metddico. Processos como a ponderagao
€ 0S canones interpretativos poderiam ser considerados arbitrarios se ndo fossem
postos como referéncia dentro de uma argumentagao juridica.” Por isso, cumpre
fazer uma breve andlise do papel dos canones interpretativos para um processo
metddico de constru¢ao de normas.

10 Os canones interpretativos no processo de construcao
de normas

A partir de uma conceituagao especifica das espécies normativas, pode-se
analisar de maneira breve o papel dos canones interpretativos frente a construgao
de normas no processo de aplicagao normativa. Como visto, a importancia de cada
canone so6 pode ser determinada na medida em que este contribui para a resolugao
do caso concreto. Para a construcao de regras e de principios, entretanto, alguns
dos canones podem assumir fungoes mais ou menos distintas, a depender do
conceito de normas de que parta o intérprete-aplicador.

Como vimos, 0 processo de aplicagcao normativa esta sempre em construgao,
condicionado as limitagoes individuais do intérprete, ao modo com que ele conjuga
discursivamente o sistema normativo e os fatores que se apresentam em cada
caso concreto a maior ou menor determinagao dos termos juridicos trazidos no texto
normativo. Esse processo é muitas vezes determinado por fatores contingentes,
que escapam a qualquer analise prévia.

7 TRIVISONNO, Alexandre T. Gomes. Estudo introdutério: a teoria discursiva do direito de Alexy e as duas
guestoes fundamentais da filosofia do direito. In: ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2015. p. 27.
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O processo de justificacao de decisoes possui etapas que vao desde a
construcdo das premissas normativas e faticas até a justificagdo argumentativa
da sua passagem para a conclusao normativa.” Nesse contexto, 0os canones
guiam a estrutura interpretativa da construgcao das premissas e da justificagao
da passagem para a conclusao. A depender da natureza das normas e das
peculiaridades do caso concreto, cada canone pode assumir uma fungao mais ou
menos extensiva em cada etapa da construcao e justificacao dessas premissas.

Em relagdo as regras, o elemento literal poderd assumir uma funcao
mais extensiva na construcao conceitual das premissas normativas e faticas,
mormente na resolucao dos conflitos normativos. Isso porque no caso das regras
normalmente “hd maior determinagcao do comportamento em razao do carater
descritivo ou definitorio do enunciado prescritivo”, de modo que a identificagdo da
presenga de um comportamento obrigatério, permitido ou proibido muitas vezes
dependera apenas das habilidades linguisticas ordinarias do intérprete enguanto
falante de uma lingua especifica, que normalmente serao suficientes para que
ele identifique o comportamento descrito no enunciado prescritivo de uma regra.

Pode acontecer, contudo, que um termo juridico indeterminado integre o texto
normativo de uma regra. Nesses casos, abre-se um espaco para que o intérprete
construa o sentido do termo através de uma ponderacao de bens e interesses,
fazendo referéncia ao caso concreto, ao sistema normativo, as finalidades
normativas e aos principios colidentes, com o auxilio dos elementos sistematico
e teleoldgico de interpretacao. E necessario “ponderar a razao geradora da regra
com as razoes substanciais para o seu nao cumprimento, diante de determinadas
circunstancias, com base na finalidade da propria regra ou em outros principios”.”®
Dada a auséncia de um sentido literal a ser considerado, o elemento gramatical
de interpretagcao costuma ter seu espaco de atuacao reduzido ou suprimido.

Pelo fato de as regras serem “primariamente retrospectivas”, isto &, por elas
descreverem situagoes de fato ja efetivamente experimentadas, com relacéo as
quais ja ha uma “experiéncia acumulada no passado”, a construgcao conceitual
dos fatos elaborada pelo intérprete podera contar de forma mais intensiva com
dados histéricos documentados, além de dados técnico-empiricos, analogias
etc. Entretanto, isso nao significa que a construgcao de principios prescinda da

7 ATIENZA, Manuel. As razoes do direito: teoria da argumentagao juridica. Tradugao de Maria Cristina G.
Cupertino. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014. p. 33.

76 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 15. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2014. p. 98.
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consideracao de situagcdes de fato ja experimentadas, mas que no caso das
regras a atividade do intérprete nesse sentido sera mais intensa.””

Por outro lado, ajustificagao da correspondéncia entre a construgao conceitual
da descricao normativa e a construgao conceitual dos fatos podera ser guiada
em maior escala pelos elementos sistematico e teleoldgico de interpretacao.
Como a avaliagao dessa correspondéncia devera ser orientada pela finalidade
normativa e pelos principios axiologicamente sobrejacentes a regra, nessa etapa
haverd maior espago para a atuacdo argumentativa do intérprete, que devera
determinar o significado do sistema juridico e de suas finalidades, estabelecendo
a correlagao axioldgica e finalistica entre as construcdes conceituais em questao,
através do elemento sistematico e, principalmente, do elemento teleoldgico.
Consequentemente, € nessa etapa da aplicagcao das regras em que havera um
aumento da carga argumentativa do intérprete para que suas escolhas, a respeito
da finalidade normativa e dos principios incidentes que orientarao a justificagao da
correspondéncia, restem saturadas.

Ja com relagao aos principios, o elemento teleoldgico é fundamental para
garantir a racionalidade do processo de sua construgao e aplicacao. Uma vez
que para os principios “o elemento descritivo cede lugar ao elemento finalistico”,
por eles estabelecerem “um estado de coisas para cuja realizacao é necessaria
a adocao de determinados comportamentos”,”® grande parte da atuagao do
intérprete no momento da construgao dos principios sera guiada pelo elemento
teleoldgico.

Assim, o esforgo argumentativo do intérprete-aplicador se voltard para
a justificacao das qualidades que ele identifica no estado de coisas ideal
comandado pelo principio, e, de forma secundaria, para a justificacao tanto
dos comportamentos necessarios a consecugdo desse estado ideal como dos
possiveis efeitos da adogao desses comportamentos. Essa atividade demandara
uma intensa argumentacao com a conjugacao de diversas formas de argumento,
inclusive de argumentos a respeito do sentido literal dos termos presentes no
texto normativo, de sua constituicao historica documentada e de seu significado
para o sistema juridico.

O fato de os principios serem normas “primariamente prospectivas” demanda
do intérprete um juizo de prognose que estabelecerda uma correlagao entre os
efeitos dos comportamentos tidos como necessarios a consecuc¢ao do estado de
coisas e as qualidades que ele identificou no estado de coisas. Interpretacoes

77 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 15. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2014. p. 100.

78 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 15. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2014. p. 95.

Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 11, n. 37, p. 185-218, jul./dez. 2017 213



ANDREAS J. KRELL, RAIl MORAES SAMPAIO DE PAIVA

historicas podem ser particularmente importantes para esse juizo de prognose
enquanto figurarem como bases comparativas para a interpretagao voltada para
o futuro. Nessa etapa, a carga argumentativa &€ mais elevada do que nas outras,
vez que os parametros normativos e faticos diretos sdo, em geral, mais escassos.

Com esse exame sucinto da interagcao entre os canones interpretativos e
0 processo de construcao normativa, percebe-se que eles estao presentes em
quase todas as etapas da aplicagao normativa, seja na aplicagao de regras seja
na de principios. Seria dificil imagina-las sem sua interagdo com o0s canones,
independentemente do nome que se da aos elementos literal, historico, sistematico
e teleoldgico. Quanto mais os canones interpretativos forem levados a sério pela
dogmatica juridica, mais chances eles terao de contribuir para o desenvolvimento
do discurso juridico-racional no contexto brasileiro.

11 Conclusao

Apbds a virada linguistico-pragmatica da filosofia e da hermenéutica contem-
poraneas, ndo ha mais espaco para o emprego de métodos com pretensoes de
universalidade e de objetividade nas ciéncias humanas, inclusive na ciéncia juridi-
ca. Nao ha mais como negar a importancia do contexto pragmatico para a forma-
¢ao e estruturagcao dos sentidos dentro do processo de construgao e aplicagao
das normas juridicas. Assim, os procedimentos metddicos vém orientar a atuagao
do intérprete aplicador no “ambito de sua relatividade”. Isso significa que sao as
peculiaridades do caso concreto e a atuagao argumentativa do intérprete que indi-
carao 0os melhores caminhos para sua resolucao, sempre sobre o pano de fundo
do discurso pratico{uridico.

Para que a compreensao tenha a menor quantidade de vicios quanto possivel,
0S preconceitos individuais necessitam ser intersubjetivamente controlados.
A necessidade de controle dos preconceitos, da dimensao criativa e individual
da compreensao, se agrava dentro do agir cientificojuridico, tendo em vista a
necessidade de se chegar a uma decisdo que se pretende correta, defensavel,
cujos efeitos valerao para toda uma coletividade. E do processo de compreensao
que envolve o agir juridico que se ocupa a hermenéutica juridica.

Inegavel é a contribuicao da hermenéutica filosofica para a virada linguistica
da filosofia contemporanea. Para a ciéncia juridica, essa contribui¢cao restou mais
limitada, principalmente em razao das peculiaridades em torno do processo de
aplicagdo normativa, de estrutura discursiva predominantemente monoldgica.
Essa estrutura realgca a necessidade de se considerar cada vez mais o plano
intersubjetivo da compreensao humana e pelo carater circunstancial da construgao

214 Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 11, n. 37, p. 185-218, jul./dez. 2017



HERMENEUTICA JURIDICA E USO DEFICIENTE DE METODOS NO CONTEXTO DA APLICACAO DO DIREITO NO BRASIL

normativa. Resta a dogmatica juridica a tarefa de desenvolver melhor o sentido
da virada linguistico-pragmatica da hermenéutica e da filosofia para a realidade
brasileira.

Para o direito, o método tem funcao racional, expositiva e organizativa,
instrumental as pretensoes de fundamentabilidade, de correcdo, de decidibilidade
e de obrigatoriedade, inerentes a aplicacao normativa. O fato de muitas vezes
0 emprego desses métodos gerar interpretagdes arbitrarias costuma ter causas
mais variadas do que uma relacao de sua aplicacao com a heranca da filosofia
da consciéncia. A origem dessas distorcoes normalmente reside menos nessa
heranca do que na ma-compreensao da fungao dos métodos invocados, encoberta
pelo modelo brasileiro de fundamentacao deficiente das decisoes juridicas.

Uma vez que se observe a evolugdo metddico-hermenéutica do pensamento
juridico racional, ndo cabem afirmagoes como a de que os métodos classicos
devem ser abandonados. Por outro lado, a aplicagdo normativa sempre estara
limitada pelas possibilidades praticas e individuais do caso concreto e de seus
aplicadores, e cabera a dogmatica juridica oferecer solugoes que observem essa
limitagao, ainda que tendentes a superéa-las.

Nao obstante a falta de preocupacao nas graduagoes e na doutrina
brasileira mais tradicional com o ensino e aperfeicoamento dos meios metoddicos
interpretativos, a jurisprudéncia ja os vem empregando explicita ou implicitamente
ha bastante tempo em suas decisoes. Contudo, o contexto brasileiro de
racionalidade deficiente, dominado pela argumentagao de autoridade, acaba por
desvirtuar as verdadeiras fungoes dos métodos interpretativos, que servem apenas
como mais um argumento de autoridade. Apds o inicio do processo de abertura
democrética, essa realidade pratica ndo pode ser ignorada por uma dogmatica
juridica que se pretenda constitucionalmente correta, adequada.

Por outro lado, o sistema brasileiro vem ganhando com as inovagoes
legislativas que reconheceram a necessidade de atualizagao face a nova realidade
democratica, pautada pela luta pela abertura interpretativa do processo de
aplicacao normativa e pela justificacao das decisoes juridicas. Além disso, com
sua elevagao em nivel normativo, a ponderacao de interesses ganhou importancia
institucional e teve seu emprego condicionado a uma argumentagao racional que
considere e torne explicito o papel das peculiaridades do caso concreto para o
sopesamento.

Nesse contexto de racionalizagao do sistema juridico, abandonar os métodos
interpretativos significaria regredir, uma vez que eles sdo responsaveis por
estruturar racionalmente o processo de exposicao das razoes, dos argumentos
que fundamentam as decisoes, além de tornarem explicita a medida em que as
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diversas participagoes interpretativas da sociedade influenciaram a conclusao
final dessas decisoes.

Os canones interpretativos tém seu espaco de respeito dentro de qualquer
construgao normativa e merecem ser elevados em nivel normativo através de
sua institucionalizagao legislativa. A par da ponderagao de bens, e dentro de um
contexto em processo de racionalizagao, como o brasileiro, a institucionalizagao
dos quatro canones contribuiria enormemente para o aperfeicoamento do modelo
brasileiro de racionalidade juridica, com o constante auxilio da dogmatica juridica.

Legal hermeneutics and deficient use of methods in the context of law application in Brazil

Abstract: The paper aims to analyze the coherence of the critics towards the interpretation canons
in contemporary Brazilian law. While the nacional doctrine does not give them space any more, the
judicial practice often employs them without proper care, especially as a resource of authority. In this
context, the extinction of any form of juridical method might represent a restriction of the normative
interpretation process and diminish the legitimacy of judicial decisions, which suffer from the low
level of argumentative justification. Guided within a juridical-rational speech based on the claims of
correctness, communicability and representation, the interpretation canons still have important
structural and expository functions which are indispensable to the rationality of interpretation and
application of legal norms.
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