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RESUMO

O presente trabalho discorre sobre diversas concepgdes acerca da interpretacdo das normas
juridica e sobre a funcdo jurisdicional. Partindo-se de uma andlise historica, desde o surgimento
do Estado Legislativo e as diferentes concepgdes de jurisdicdo, passando pela apresentacdo dos
entendimentos dos autores positivistas do século XX, chegando-se as mais recentes teorias da
interpretacdo consequentes das modernas concepgdes de norma juridica e do carater
argumentativo do direito. Ademais, demonstra-se o0s reflexos desta evolugcdo para a
compreensdo sobre as funcdes a serem exercidas pela jurisdigdo, i.e., tutelar direitos e dar
unidade ao direito mediante o estabelecimento de precedentes vinculantes, apresentando-se,
ainda, algumas das consequéncias disto para o processo civil, como necessidade do
contraditério forte e dever de fundamentacéo analitica da sentenca.

Palavras-chave: Interpretacdo. Norma Juridica. Disposi¢do. Funcgdo Jurisdicional. Jurisdicgéo.
Vagueza das Normas. Carater Argumentativo do Direito. Seguranca Juridica. Contraditdrio.
Precedentes. Jurisprudéncia. Fundamentacédo. Justificacao.
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INTRODUCAO

O problema da interpretacdo das normas juridicas, em que pese se encontrar no plano
da teoria do direito, gera profundas e graves consequéncias no plano pratico, uma vez que a
aplicacdo do direito ndo pode prescindir da prévia interpretacdo. A importancia da interpretacdo
tem carater central para a propria concepc¢éo do direito, o que é evidenciado pela evolucdo da
teoria do direito moderna, como ressalta Daniel Mitidiero:

O que resulta nesse percurso € o deslocamento da teoria da interpretacdo de
uma posicdo setorial para posicao central —a ponto de marcar a compreensao
do direito a partir dai como uma atividade e como um resultado interpretativo
e argumentativo.Em outras palavras, a teoria da interpretacdo adquire um
carater pervasivo que perpassa e envolve toda a teoria do direito.!

Impende saber se lei possui uma e somente uma interpretagdo “correta” e “justa” ou se
possibilita diversas interpretacfes possiveis, dentre as quais o interprete deve escolher. Neste
ultimo caso, imperioso verificar quais deverdo ser os critérios utilizados para realizar tal
decisdo.

Resultado destas compreensfes serd também a concepcao de seguranca juridica, que
desde o Estado Legislativo vem sendo ligada a “certeza” do direito, mas que a doutrina moderna
vem aproximando mais do conceito de “determinabilidade” e “calculabilidade” da aplicacéo

do direito.

Além disso, a depender das respostas que se apresentarem as questdes relativas as
concepgdes do direito e sua interpretacdo, diversa serd também a resposta quanto a questdo
relativa a funcdo exercida pela jurisdicdo. Por sua vez, o entendimento acerca da funcédo
jurisdicional tera reflexos profundos no processo civil, em diversas frentes, em especial no que

diz respeito aos precedentes, ao contraditorio e a fundamentacdo das decisdes judiciais.

No presente trabalho, visa-se a responder a questdo sobre qual deve ser a funcéo da
jurisdicdo a luz da teoria da interpretagdo juridica. Para tanto, visa-se, na primeira parte,
apresentar uma evolucdo historica concernente &s teorias da interpretagdo, bem como as
concepcdes acerca da jurisdicdo, pautadas pelo cognitivismo interpretativo e logicismo
aplicativo, demonstrando-se as respectivas consequéncias para o processo civil. Na segunda
parte, objetiva-se tratar da concepcdo moderna de direito, o seu carater argumentativo, reflexo

da distincéo entre texto e norma, bem como a consequéncias destas percepcdes para a ideia de

I MITIDIERO, DANIEL. Precedentes: da persuasao a vinculagdo. Editora Revista dos Tribunais: S&o Paulo, 2016. p. 58.



seguranca juridica, ao final apresentando-se a concepg¢éo atual sobre a fungéo da jurisdicdo e a

suas consequéncias para 0 processo civil.



| - INTERPRETACAO CORRETA? REFLEXOS NA FUNCAO JURISDICIONAL

A concepcdo acerca da funcdo jurisdicional como declaratoria de normas preexistentes
¢ a tonica até o fim do século XI1X em ambas as tradi¢cdes do direito ocidental, i.e. civil law e
common law. Tais entendimentos espelham a concepcdo de que a norma é o objeto da

interpretacdo, existindo apenas uma interpretacdo “correta”.

Mister se faz apresentar alguns dos fundamentos historicos e concepg¢des sobre o direito
que deram base a estes entendimentos. Em especial, na tradi¢do do Estado Liberal Legislativo,

a qual foi em grande parte herdada pelo direito brasileiro.?
A) Consideragdes Historicas

No direito inglés havia a ideia de que os juizes eram oraculos do direito e suas
decisbes eram provas da existéncia do common law. Ja no direito francés, em decorréncia dos
ideais revolucionarios, entendia-se 0 juiz como ser inanimado cujo poder era na realidade
inexistente. De qualquer sorte, entendia-se, tanto em numa quanto noutra tradi¢do, que “a
interpretacdo judicial era meramente declaratoria de uma norma preexistente”, OU Seja, na
tradicdo inglesa o common law e naquela francesa a loi écrite, e que a aplicacdo de tal norma
“resolvia-se em um juizo meramente I6gico-dedutiva. Tais suposi¢cdes levaram as ideias tanto
da seguranca pelo juiz quanto da seguranca pelo legislador.®

No direito francés, buscou-se a seguranca juridica através da supremacia da lei.
Houve a vedag&o da interpretacdo pelos juizes. Verifica-se que havia um “projeto cultural” para
superar o particularismo juridico, eliminar a interpretacdo como atividade inerente ao poder do
juiz e promover a seguranca juridica somente através do legislador. Segundo Daniel Mitidiero:
“Trata-se de pretensao cujo pressuposto tedrico se encontra na afirmacéo do carater meramente
técnico-cognitivista da interpretacdo do direito e que acarretou a tecnicizacdo e despolitizacdo
da atividade dos juristas.”* Mitidiero aponta trés grandes marcos na histdria da supremacia da

lei: O Code Louis (1667), a Revolugdo Francesa (1789) e Codigo Napolednico (1804), cujos

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil. Volume 1:
Teoria do Processo Civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no Processo Civil:
Pressupostos Sociais, Logicos e Eticos. 3. ed. rev., atual. e ampl. de acordo com o novo cddigo de processo civil. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: Do Controle a Interpretacéo,
da Jurisprudéncia ao Precedente. 22 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.

3 MITIDIERO, DANIEL. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Editora Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2016. p. 26.

4 Ibidem, p. 44.



elementos comuns sdo o carater cognitivista da interpretacdo da lei e sua aplicacdo mediante
uma atividade logico dedutiva, através de um silogismo juridico.®

O autor traca uma evolugdo historica que perpassa estes trés marcos. Demonstra
que anteriormente a promulgacdo da Ordonnance Civile em 1667, na Franca vigia, ao norte,
um direito consuetudinario de origem germanica e ao sul o direito romano, em especial o
Corpus luris Civils e 0 Cddigo Teodosiano. Existia, assim, uma fragmentacdo do direito que
levava a uma inseguranca juridica. Os juizes tinham poder de interpretar textos e costumes,
resolver conflitos normativos, decidir sobre qual a norma aplicavel, atribuindo a esta
significado. Isto lhes concedia um verdadeiro poder e muitas vezes permitia que decidissem os
casos em proveito préprio. Além de tudo, tal poder era entendido como oponivel ao proprio
Rei, constituindo-se numa ameaca a centralizacdo politica das funcGes estatais. Assim surge o
Code Louis, juntamente com uma reforma universitaria, visando direcionar a cultura juridica
para a adogio de uma tecnicizacéo da atividade judiciaria®, numa tentativa de eliminar o poder
interpretativo dos juizes. Segundo o processualista:

E a partir desse exato momento que a teoria cognitivista da interpretacéo e
logicista da aplicacéo do direito encontram lugar na cultura juridica francesa.

,[A.\U]Chave empregada para a consecugdo dessa tarefa estd justamente no
cognitivismo interpretativo: isto é, na mistica e mitica suposi¢do de que é
possivel simplesmente declarar normas preexistentes mediante o exercicio da
jurisdicéo.’

O segundo grande marco para este processo de consolidacdo do cognitivismo e
logicismo juridico é a Revolucdo Francesa. Houve, por parte dos revolucionarios, uma
apropriagdo das ideias de Montesquieu. Para este, as decisdes judiciais devem ser um “texte
précis de la loi”, pois do contrario, sendo uma “opinion particuliere du juge”, “viver-se-ia em
uma sociedade sem saber precisamente quais 0s compromissos que nela so abragados® Assim
o poder de julgar seria um poder “nulle” e o juiz ndo seria nada além da “bouche della loi ”.°
As ideias de Montesquieu vieram a se tornar base do constitucionalismo moderno e do Estado
de Direito, tendo-se adotado conjuntamente a ela o cognitivismo interpretativo e a aplicagdo do
direito mediante simples silogismos. De acordo com Mitidiero: “Posta a lei como vontade geral

do povo e a decisdo judicial como fruto de sua simples declaracdo, a Revolution encontra

5 Ibidem, p. 45.
6 lbidem, p. 47.
7 Ibidem, p. 49.
8 Ibidem, p. 50.
% lbidem, p. 51.



finalmente campo propicio para sua atuacdo*°, S&o vedadas decisGes judiciais com efeito geral
¢ abstrato e sdo criados os “referé legislatif” para 0 caso de duvida interpretativa. Foi criado
ainda o Tribunal de Cassacdo para julgar decisbes expressamente contrarias a lei. A
jurisprudéncia seria um conceito “odioso” ¢ “perigoso”. Por isto, era 0 poder legislativo quem
criava e interpretava as leis, cabendo ao poder judiciario apenas aplica-las mecanicamente,
limitando-se a conhecé-las e expressar o seu preciso texto.* No terceiro marco do processo em
comento, o Cdodigo Napolednico, um de seus autores, Jean Etienne Marie Portalis, reconhece
que o juiz tem o dever de interpretar a lei para a sua aplicacdo ao caso concreto, apesar de
afirmar que a interpretagdo in abstracto cabe ao legislador. E uma excecdo ao mito do
cognitivismo interpretativo. Entretanto, as ideias de Portalis logo sucumbiram a oposicdo da
doutrina francesa pos entrada em vigéncia do Code Civil, em especial da “Ecole del Exegése”,
a qual pregava vinculacdo do juiz a lei, cognitivismo na interpretacdo e aplicacdo da lei por
meio de silogismos.?

Assim, no Estado Legislativo Liberal, encontrou-se no principio da legalidade a
forma de impor limites ao poder estatal de intromissdo na liberdade dos individuos, o que
passou a ser possivel apenas por meio de “lei aprovada com a cooperagdo da representacao
popular”. Identifica-se o direito com a lei, cuja validade depende somente de aprovagdo por
“autoridade dotada de competéncia normativa”. Decorre dai uma subordinacdo dos poderes
Executivo e Judiciario ao Legislativo, limitando-se o primeiro a atuar nos limites autorizados
pela lei e o segundo a aplica-la, sem, contudo, interpreta-la. Neste contexto, buscava-se a
previsibilidade e certeza do direito, entendida esta como “garantia de certeza de significado
prévio e determinado atribuido a norma”, esta ultima de carater abstrato, geral e abrangendo
todas as possiveis situacdes, impedindo-se o juiz de adequé-la ao caso concreto, através da
anlise das peculiaridades de cada situagdo.®

O positivismo mantém esta ideia de direito. Para esta ciéncia, a tarefa do jurista ndo
é a criacdo do direito, mas meramente a sua descricao, operando-se a cognicéo e explicacdo da
norma positivada, sem preocupagdo com seu conteudo. Percebe-se a influéncia da mentalidade
mecanicista que caracteriza a época de seu surgimento, num mundo maravilhado pela ciéncia,
em especial pelas ciéncias naturais que a tudo explicavam, emprestando-se desta seus métodos,

também para o estudo da sociedade, com a criagdo da “fisica social” ou sociologia de Augusto

10 Ibidem, p. 53.

1 Ibidem, p. 54.

12 |bidem, p. 57.

13 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil. Volume 1:
Teoria do Processo Civil. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 34.



Comte. Assim, compreende-se porque, para o positivismo juridico, a tarefa dos operadores do

direito deveria restringir-se a “uma aplicagdo mecanica das normas juridicas”*

B) Jurisdigéo para Chiovenda e Carnellutti

Chiovenda afirma que a funcdo do juiz é a atuacdo da vontade concreta da lei, do
legislador, pois “o verdadeiro poder estatal estava na lei”. Assim, jurisdi¢do ‘“‘consiste na
substituicdo definitiva e obrigatoria da atividade intelectual ndo so das partes, mas de todos 0s
cidadéos, pela atividade intelectual do juiz, ao afirmar existente ou ndo existente uma vontade
concreta da lei em relagfio as partes”.'® Apesar de afirmar a aplicacdo da lei “ao caso concreto”,
isto ndo se confunde com a criagdo da “norma individual ou norma do caso concreto”, como
afirmado por Carnelutti, pois Chiovenda filia-se aos ideais iluministas e revolucionarios de que
o legislador cria e o juiz somente aplica a lei.

Para Carnelutti, Jurisdicdo é a composicdo da lide, entendida como o conflito de
interesses qualificado por uma pretenséo resistida. A lei, para a finalidade de composicédo da
lide, ndo é suficiente, pois depende da atividade do juiz, motivo pelo qual a sentenca
necessariamente “integra o ordenamento juridico, tendo a missdo de fazer concreta a norma
abstrata. A sentenca, ao tornar a lei particular para as partes, comporia a lide.”*® Verifica-se ai
a diferenca entre os entendimentos de Chiovenda e Carnelutti, sendo a sentenca, para o
primeiro, externa ao ordenamento juridico (teoria dualista) e para o segundo, assim como para
Kelsen, interna (teoria unitaria).’

Percebe-se, portanto, a constante presenca de duas ideias a permear a concepgéo da
atividade jurisdicional: o cognitivismo interpretativo e o logicismo aplicativo. Assim, essas
teorias pressupdem ser a regra anterior a interpretacdo. Pressupde-se que o legislador é
responsavel por outorgar a norma e ndo somente o texto. A interpretacdo uma atividade voltada
a conhecer o significado correto da lei. Marinoni, Arenhart e Mitidiero assim resumem as teses

principais do cognitivismo interpretativo:

[...] (i) toda norma tem um significado intrinseco, implicito, mas
objetivamente dado; (ii) a atividade do intérprete consiste em individualizar e
tornar explicito esse significado; (iii) eventual problema interpretativo, ou a
existéncia de mais de um significado atribuivel a0 mesmo enunciado
normativo, resolve-se pela individualizacdo do verdadeiro significado e
descarte dos demais significados, que por consequéncia séo falsos; (iv) o
método interpretativo é l6gico-dedutivo e exclui qualquer valoragéo e escolha
discricionaria do intérprete; e (v) 0 juiz interpreta a norma a fim de declarar o

4 Ibidem, p. 37.
15 Ibidem, p. 41.
16 1bidem, p. 43.
17 Ibidem, p. 44.
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seu significado implicito objetivamente existente, sem em nenhum momento
realizar qualquer escolha valorativa, aplicando dedutivamente a norma ao
fato.!8

Além disto, acreditava-se possivel realizar a conex&o entre a lei e o caso concreto
mediante um simples silogismo juridico, realizado pelo juiz no momento da resolugéo do caso
concreto, aplicando-se a ldgica dedutiva, onde se teria como premissa maior a norma, a

premissa menor o fato e a decisio da causa como a conclus3o.*®

C) A Jurisdigdo e a Jurisprudéncia, O Conteudo do Contraditorio e a Dimensdo da Motivacéo.

Dessa forma, a jurisdicdo no Estado Liberal de origem francesa esta ligada a ideia
de declaracdo de uma norma preexistente, dando origem a um sistema em que as Cortes de
Justica realizam o controle da deciséo recorrida, visando a formagdo de uma jurisprudéncia
uniforme, no qual as razGes da deciséo n&o séo consideradas fonte do direito.

Neste modelo de processo, pressupde-se identidade entre texto, norma e regra
juridica, sendo funcdo das Cortes o controle da legalidade das decisdes, de forma reativa, caso
a caso, preocupada com o passado.?°

A jurisprudéncia é entendida como “[...] a atividade de interpretacdo da lei
desempenhada pelas cortes para solucdo de casos, cuja maltipla reiteracdo gera a uniformidade
capaz de servir de parametro de controle, ndo gozando de autoridade formalmente
vinculante.”?!

Assim, visa-se a exata interpretacdo da lei, e por decisdes reiteradas chegar-se a
uma uniformizacdo da jurisprudéncia. Busca-se o controle da legalidade da decisao recorrida.
A jurisprudéncia nédo é fonte primaria do direito.

As decisBes da corte tém eficacia ex tunc.?? Este modelo de processo, como referido,

tem como objetivo a declaracdo da norma pré-existente, chegando-se a resolucdo de um caso

concreto mediante um silogismo em que a premissa maior € a lei, a premissa menor é o fato e

18 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil. Volume 1:
Teoria do Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 48.

19 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: Do Controle a Interpretacdo, da Jurisprudéncia ao Precedente.
2% Ed. Séao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no Processo Civil: Pressupostos
Sociais, LAgicos e Eticos. 3. ed. rev., atual. e ampl. de acordo com o novo c6digo de processo civil. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil. Volume
1: Teoria do Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. MITIDIERO, Daniel.

20 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: Do Controle & Interpretagdo, da Jurisprudéncia ao Precedente.
2% Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 34 e 35.

2L MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculagdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 102.

22 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: Do Controle a Interpretacio, da Jurisprudéncia ao Precedente.
22 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 34 e 35.
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a concluséo € a solucao do caso. Neste contexto, a participacdo das partes, o contraditorio e a
fundamentacdo apresentam um contedtdo minimo. Isto porque para que se considera
fundamentada a sentenca, basta que o juiz demonstre a validade do raciocinio dedutivo e
silogistico, ou seja, que das premissas decorre a concluséo.

Entendia-se que, quanto as premissas, cabia as partes, no méaximo, as alegagdes de
fato e sua prova, ficando a cargo do juiz conhecer o direito, vigorando as maximas do iuria
novit curia e da mihi factum dabo tibi ius. Trata-se, assim, de um modelo assimétrico do
processo, conforme leciona Daniel Mitidiero:

Essas as linhas centrais do modelo assimétrico de processo: todo 0 processo
era pensado de modo a possibilitar a observancia do direito estatal, sendo o
juiz superpartes o seu centro, apoucando-se 0 papel das partes na definicdo do
direito com um contraditorio fraco, formal e estatico. Toda estrutura do
processo refletia o intento de fazer observar tdo somente a propria
normatividade estatal, convertendo-se a “pessoa” em “sujeito” do direito.?

O conteudo do contraditorio para a visdo Oitocentista do Estado Liberal consistia
na “simples bilateralidade de instancia, dirigindo-se tdo somente as partes”?*, refletindo
apenas o “bindomio conhecimento-reacdo ”?, no qual uma parte tem simplesmente o direito de
conhecer as alegacGes da outra e contraria-las, ficando limitada, desse modo, as alegaces de
fato e sua respectiva comprovacéo. O juiz ndo fazia parte do contraditério, sendo destinatarios
deste somente as partes. 28

Enquanto se entendia o contraditorio como somente atinente &s partes, entendia-se
que o dever de fundamentacdo ndo guardava relacdo com a atividade destas. Assim,
considerava-se motivada a decisdo que mostrasse meramente as “razoes que fundavam o
dispositivo™?’, sendo suficiente a sua ndo contradicdo, atendendo-se somente a um critério
intrinseco de justificaco.?®

A evolucéo da teoria da interpretagdo vem alterando radicalmente estas concepcoes,
em especial pela percep¢éo de que ndo ha uma Unica interpretacdo correta possivel da norma

juridica, como adiante se verifica.

BMITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no Processo Civil: Pressupostos Sociais, Logicos e Eticos. 3. ed. rev., atual. e ampl. de
acordo com o novo codigo de processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 85.

24 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 5 ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016. p. 767.

25 |bidem, p. 767.

26 |bidem, p. 768.

27 1bidem, p. p. 787.

28 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 5 ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2016. p. 787.
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Il - INTERPRETACOES POSSIVEIS? REFLEXOS NA FUNCAO JURISDICIONAL

A evolucdo da doutrina no Século XX foi marcado pela busca de solucbes
transordenamentais, partindo-se da teoria da interpretacdo, com a contribuicdo de juristas de
ambas as tradigdes, tanto do common law quanto do direito continental/civil law. Neste sentido,
percebe-se a conscientizacdo de que o direito ndo é pré-determinado, mas dotado de uma dupla
indeterminagdo e que ¢ “[...] justamente o papel da interpretagdo precisar contextualmente o
seu significado, como vem sendo paulatinamente destacado desde o inicio dos Novecentos
pelas teorias céticas — puras e mistas, radicais ou moderadas — da interpretagdo.”%.

Passa-se a analise de alguns dos principais representantes deste processo, iniciando-
se pelo sétimo capitulo da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, que trata especificamente do
problema da interpretacdo. Para Kelsen deve ser deduzido o contelido da sentenca da norma
geral da lei, fixando-se o seu sentido no caso concreto. O conteudo da norma de escaldo inferior
(sentenca) é determinado pela de escaldo superior (lei), sendo esta determinacdo incompleta,
uma vez que esta ndo pode vincular aquela em todas as dire¢cdes. Desse modo, dado o0 espaco
de “livre aprecia¢do” necessariamente deixado, a norma superior tem carater de uma moldura
a ser preenchida pela norma de escaldo inferior. Assim, por mais pormenorizada que seja, a
norma sempre deixara varias determinacdes a cargo do aplicador/executor. Portanto, os atos de
aplicacdo do direito sdo em parte determinados pelo direito e em parte sdo indeterminados,
indeterminacdo esta que pode dizer respeito tanto aos fatos previstos, como também as
consequéncias atribuidas a estes pela norma. Esta indeterminacdo pode ser intencional, quando
ha o estabelecimento de uma norma geral que deixa para a norma individual continuar “o
processo de determinacdo que constitui afinal o sentido de seriacdo escalonada ou gradual das
normas juridicas”.>® Entretanto, a indeterminag&o persiste mesmo quando néo ¢ a intencéo do
legislador, em virtude dos varios significados possiveis dos termos utilizados e assim, “0

sentido verbal da norma néo é univoco, o 6rgdo que tem que aplicar a norma encontra-se perante

varias significagdes possiveis.”®! Neste mesmo sentido, afirma H.L.A. Hart:

Apresenta-se aqui algo como uma crise na comunicagdo: ha razoes tanto a favor
quanto contra nosso emprego de um termo geral, e nenhuma convencéo firme ou
concordancia geral determina seu uso, ou, por outro lado, sua rejeicdo pela pessoa que
deve fazer a classificagcdo. Em tais casos, para esclarecer as dividas, quem que va
dirimi-las deve operar como que uma escolha entre alternativas abertas.

A essa altura, a linguagem geral em que a norma se expressa ndo pode fornecer sendo
uma orientagéo incerta [...] A inclusdo de um acaso particular dentro de uma norma e
a_inferéncia de uma conclusdo silogistica j& néo caracterizam a esséncia do

29 MITIDIERO, DANIEL. Precedentes: da persuasio a vinculagdo. Editora Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2016. p. 59.
30 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 389.
31 Ipidem, Loc. cit.
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raciocinio_envolvido em decidir_gual o procedimento correto. [...] Assim, a
discricionariedade gue a linguagem lhe confere desse modo pode ser muito ampla, de
tal forma que, se a pessoa aplicar a norma, a conclusdo, embora possa ndo ser
arbitraria ou irracional, seré de fato resultado de uma ESCOLHA. %

Segundo Kelsen, o direito forma uma moldura na qual estdo inseridas estas varias
alternativas de aplicacdo, sendo quaisquer dos sentidos escolhidos dentre aqueles incluidos na
moldura conforme ao direito. A interpretacdo cognoscitiva pode realizar somente o
estabelecimento da moldura, das varias significacfes possibilitadas dentro desta. Mais: ndo so6
a interpretagao nao pode levar a uma unica interpretagao “correta”, como todas as possibilidades
contidas na moldura “tém igual valor”, ainda que somente uma venha a ser positivada.
Entretanto, isto “ndo significa que ela ¢ a norma individual, mas que ¢ uma das normas
individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral.”*® O autor faz criticas
aqueles que entendem ser possivel, por meio da interpretacdo, chegar a um Unico resultado
correto e justo. Segundo ele, ndo é possivel encontrar um método que torne possivel preencher
de forma “correta” a moldura. Censura, assim, a teoria que entende que a interpretacdo se trata

de mero ato intelectual e que o aplicador utilizaria somente sua raz&o e ndo sua vontade, como

se pudesse realizar “uma escolha que correspondesse ao Direito positivo, uma escolha correta

(justa) no sentido do Direito positivo.”*

A questdo de saber qual a escolha correta seria um problema de politica do Direito
e ndo um problema da Teoria do Direito. Ndo ha como chegar as Unicas leis corretas com base
tdo somente na interpretacdo. O juiz é criador do direito, sendo relativamente livre, e 0
preenchimento da moldura dada pelos possiveis significados contidos na norma se trata de uma
atividade volitiva. Qualquer atividade cognitiva ulterior a estipulagdo da moldura, “dentro desta
criacdo do direito”, pode ser relativa a normas morais, juizos de valor, justi¢a, progresso etc.,
ndo cabendo, entretanto, do ponto de vista do direito, a analise de sua validade, pois ndo séo
resultado do Direito. Quanto a este “a producdo do ato juridico dentro da moldura da norma
juridica aplicanda é livre, isto é, realiza-se a livre apreciacdo do 6rgdo chamado a produzir o

ato.”® Desse modo, para Kelsen:

Se quisermos caracterizar a interpretacdo juridica realizada pelos 6rgaos aplicadores
do Direito, devemos dizer: na aplicacdo do direito por um 6rgdo juridico, a
interpretacdo cognoscitiva (obtida por uma operagdo de conhecimento) do Direito a
aplicar combina-se com um ato de vontade em que o 6rgédo aplicador do Direito efetua

32 HART, H.L.A. O Conceito de Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 164.
33 KELSEN, Hans. Op. cit., p. 390.

34 Ibidem, p. 391.

35 |bidem, p. 393.
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uma escolha entre as possibilidades reveladas através daquela mesma interpretagao
cognoscitiva.%

Kelsen afirma que a interpretacdo feita pelo aplicador do Direito € a Unica
interpretacdo auténtica, pois cria o direito. Por meio desta, pode o juiz ndo somente escolher
dentre as possibilidades verificadas através da cogni¢do constantes na moldura, como pode, até
mesmo, criar uma norma que esteja fora dela, pois uma vez que esta produza coisa julgada
também serd interpretacdo auténtica. Assim, a interpretacéo feita pelo aplicador do direito, em
especial o juiz, se distingue de todas as outras. Qualquer outra forma de interpretacéo trata-se

de forma n&o autentica de interpretagdo, por ndo ser passivel de criar o direito.%’

Também para Hart o problema da indeterminacdo faz com que somente na
aplicacdo ao caso concreto se possa realizar uma escolha. Hart vé& duas desvantagens
interligadas, tipicas da condi¢do humana, quando se busca regulamentar antecipadamente e sem
ambiguidade o comportamento por meio de um padrdo geral para ser usado sem “orientagdo
oficial posterior em ocasides especificas”®. A primeira se trata da nossa relativa ignorancia dos
fatos: ndo podemos prever todas as possibilidades, ou seja, todas as situa¢fes de fato, e muito
menos todas as suas possiveis combinacdes entre si. Isto faz com que ndo possamos criar
normas gerais que, prevendo todas as situacdes possiveis, pudessem ndo exigir qualquer escolha
do aplicador. O segundo problema, quando se objetiva a regulacdo antecipada do
comportamento, é a relativa imprecisdo de nosso objetivo. Como ndo temos como prever o que
no caso concreto ocorrera, ndo temos como pré-determinar se, quando ocorrer o um conflito de
interesses ndo previsto por n6s em um caso fora daqueles imaginados quando da confeccdo da
regra, 0 interesse ou objetivo que tinhamos em mente ndo devera ceder em favor de outro
objetivo de maior importancia, o qual, quando criada a regra, ndo foi considerado ou
“imaginado”. Desta forma, sera na ocorréncia do caso concreto imprevisto que teremos a
oportunidade de “escolher entre os interesses”, o que terd o condao de precisar ainda melhor o
nosso objetivo e solucionar “uma questdo relativa ao sentido de um termo genérico para oS

efeitos desta norma.”%°

A) Do Texto a Norma

Giovani Tarello aprofunda a discusséao e prop6e o entendimento de que o texto e a

norma nao se confundem. Para este autor, a norma nao “tem” um significado, mas ela “€” um

36 |bidem, p. 394.
37 Ibidem, p. 395.
3 HART, H.L.A. Op. cit., p. 166.
39 HART, H.L.A. Op. cit., p. 168.
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significado. E um significado de um segmento de linguagem em funcéo prescritiva, enunciado
por um documento em lingua. Assim, ndo podemos falar em interpretagdo “da norma”, mas
somente de interpretacdo de enunciados, de documentos. O processo interpretativo € realizado
sobre um enunciado. Parte-se de um enunciado para se chegar a norma. A norma € o produto
do processo interpretativo.*® Para este autor, podemos melhor compreender estes conceitos
através da seguinte linha de raciocinio. Parte-se daquela que € a menor unidade linguistica com
um significado completo, qual seja, um enunciado. As comunica¢Ges humanas em lingua em
geral e, particularmente, as comunicagdes que sdo as chamadas “normas juridicas” se fazem
mediante enunciados. Eis o objeto da interpretacdo juridica: os enunciados normativos. Normas
juridicas sdo entdo, na realidade, os significados atribuidos aos documentos normativos.** A
esta atribuicéo de significado se da o nome de interpretacdo.*? O significado de um documento
normativo, portanto, ndo é pré-constituido a atividade do interprete.*3

Verifica-se, analisando-se a locugdo ‘“interpretagao da lei”, que o vocabulo
“interpretacao” se refere a atribuic@o de significado a um ente. Tal ente, no caso da interpretacdo
da lei, é sempre um documento ou conjunto de documentos de que se sabe ou se postula que
exprima uma, assim chamada, norma juridica ou conjunto de normas; a norma juridica é
justamente o significado que mediante a interpretacdo vem atribuido ao documento ou a uma
combinacdo de documentos.** Assim, com a expressdo “interpretagdo da lei”, se entende o
conjunto de todas as atividades e de todos os resultados da apreensdo e do uso de um direito
vigente ou historico.*

Antes da atividade do interprete, somente se sabe que o documento normativo
contém uma norma juridica, mas ndo qual seja esta norma, uma vez que norma € o significado
que se da ao texto do documento normativo.*® E por este motivo que Riccardo Guastini afirma
que falar de interpretacdo de normas ndo estaria correto, dando a impressdo errbnea que o
significado dos textos normativos seria preexistente a interpretacdo.*’

O vocabulo “Norma”, na linguagem dos juristas, vem muito frequentemente
utilizado para se referir tanto aos enunciados que se encontram nas fontes quanto aos seus
significados. Em certos momentos se utiliza norma para falar dos enunciados prescritivos, em

outros para se referir aos conteidos de sentido destes enunciados. Em que pese esta utilizagéo

40 TARELLO, Giovanni. Diritto, Enunciati, Usi. p. 394 e 395.

4L TARELLO, Giovanni. Diritto, Enunciati, Usi.

42 TARELLO, Giovanni. L’Interpretazione della Legge. Milano: Giuffre, 1980. p. 103.
43 Ibidem, p. 63.

4 lbidem, p. 10.

45 lbidem, p. 24.

46 |bidem, p. 64.

47 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare. Milano: Giuffre, 2011. p. 14.
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indistinta, tais termos devem ser diferenciados. Riccardo Guastini propde, portanto, que se
chame de “disposi¢ao” todo enunciado normativo contido em uma fonte de direito e “norma”
o contetido de significado deste enunciado.*® Como ja dito, a atividade intelectual que conduz
do enunciado ao significado é a interpretacdo. Desta forma, a disposicdo € o objeto da
interpretagdo e tem a norma como o seu resultado.

Neste mesmo sentido, Eros Roberto Grau diz que texto normativo ndo se completa
no sentido nele impresso pelo legislador. Desta forma a completude somente se realiza mediante
a interpretacdo quando o sentido por ele expressado ¢ produzido. “Mas o sentido expressado
pelo texto ja é algo novo, distinto do texto. E a norma.”*® Desse modo, a interpretacdo do direito,
que visa a solucdo de conflitos, necessita de um interprete que a compreenda e reproduza para
gue um conflito seja decidido. Assim, a interpretacdo do direito permite a sua insercédo na vida
préatica.® A interpretacdo é uma atividade intelectual pela qual, a partir de formulas linguisticas
contidas em textos, enunciados, preceitos pode-se chegar a determinacdo de um conteido
normativo. Pode-se dizer, entdo, que a atividade do interprete é de producdo da norma. !

Riccardo Guastini, continuando e aprofundando a analise de Kelsen, distingue entre
interpretacdo cognitiva, interpretacdo decisoria e interpretacdo criativa. Para o autor, cada texto
normativo contém uma pluralidade de significados alternativos (ou seja, admite diferentes
interpretacdes, a cada uma das quais corresponde uma norma diferente). O conjunto de
significados possiveis de um texto, identificaveis a luz das regras de linguagem, dos métodos
interpretativos em uso, das teses dogmaticas difundidas na doutrina etc, podemos chamar, com
Kelsen: a “moldura do significado do texto.%? Desse modo: i) a interpretagdo cognitiva consiste
em identificar a moldura, ou seja, elencar os possiveis (plausiveis) significados; ii) a
interpretacdo decisoria standard consiste no escolher um dos significados incluidos na moldura;
iii) a intepretacdo criativa consiste no atribuir ao texto um significado que nao esta incluido na
moldura. A rigor ndo se poderia dizer que nesta Gltima exista uma verdadeira interpretacao.

Houve criagdo de uma nova norma ou, a alteracdo do direito preexistente.>®> A moldura tem

contornos vagos. Pode-se pensar em um exemplo, como mostra Guastini, de um texto
normativo do qual, atraves da interpretacdo cognitiva podemos extrair as normas N1, N2 e N3.

Pode ser que as normas N1 e N2 seguramente estejam dentro da moldura e que sobre a norma

8 |bidem, p. p. 64; GUASTINI, Riccardo. Das Fontes as Normas. S&o Paulo: Quartier Latin, 2005.

4% GRAU, Eros Roberto. Por que Tenho Medo dos Juizes (a interpretagdo/aplicacdo do direito e os Principios) Sdo Paulo, 2014.
p. 36.

50 Ibidem, p. 37.

5L Ibidem, p. p. 38.

52 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 59.

53 |bidem, p. 60.
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N3 ndo haja certeza se estd dentro ou fora, tratando-se de um hard case, mas se sabe que a
norma N4 com certeza absoluta esta fora da moldura. Assim, ndo se pode definir se, ao
escolhermos por N3, estamos interpretando ou criando o direito. Mas distinguir entre
interpretacdo e criacdo nos casos da norma N1, N2 e N4 ¢ totalmente possivel e altamente
significativo. A moldura, assim, serve para determinar as operag0es dos interpretes: em
especial, diferenciar entre interpretacdo propriamente dita e a criagdo de um direito novo.>* No
entendimento de Guastini, portanto, o conceito de interpretacdo deve ser restrito para deixar de
fora a formulacdo de novas normas. Nesta perspectiva, “interpretacdo” nao ¢ qualquer
atribuicéo de significado ao texto normativo, apenas uma atribui¢do que caia dentro da moldura.
A atribuicéo de significado que saia da moldura constitui ndo propriamente interpretacdo, mas
criacdo de uma nova norma. Afirma o autor que com isto ndo quer dizer que os juristas ou
juizes, em especial juizes de Gltima instancia, ndo possam ou ndo devam atribuir aos textos
normativos qualquer significado caso entendam oportuno. Somente afirma que nao € qualquer
atribui¢do de significado que poder ser chamada de “interpreta¢ao”. Tracgar limites conceituais
a interpretacdo é util, ndo para diferenciar entre interpretacdes boas, corretas ou aceitaveis e
interpretacdes mas, incorretas ou inaceitaveis — 0 que é questdo valorativa ou normativa,
questdo de politica do direito, estranha como tal a ciéncia do direito — mas distinguir, em sede

de ciéncia do direito, a genuina (normal) interpretacdo da criagcdo de normas novas. >°

De outra banda, importa ressaltar que entre enunciado e significado ndo ha
correspondéncia biunivoca. Portanto, ndo é correto afirmar que a uma disposicao corresponda
somente uma norma, assim como uma norma pode corresponder a mais de uma disposicao.%
Do mesmo modo que a um enunciado pode corresponder uma ou mais proposi¢cdes ou uma
proposi¢do pode corresponder a mais de um enunciado, como visto anteriormente. No entanto,
ndo se pode dizer que o significado tem existéncia independente dos enunciados interpretados
e dos enunciados interpretativos. A norma ndo é algo ontologicamente separado da disposicéo,
mas € apenas a disposicéo interpretada. Podemos dizer, também, que a norma € o enunciado
interpretante que o interprete presume que seja sinbnimo do enunciado interpretado
(disposicdo).> Dai dizer-se que a atividade de interpretacdo ¢ uma atividade de reconstrucéo e

que ndo se trata de uma descoberta-logico-cognitiva, nem de construgdo normativa.®® Uma

5 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 60.

55 Ibidem, p. 59.

5 Ibidem, p. 64.

57 Ibidem, p. 65.

% MITIDIERO, Daniel Mitidiero. Cortes Superiores e Cortes Supremas: Do Controle & Interpretagdo, da Jurisprudencia ao
Precedente. 22 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014,. p. 82.
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disposicao pode, dentro da mesma interpretacdo, ou seja, considerando-se apenas um dos seus
significados, exprimir mais de uma norma, ndo necessariamente conflitantes entre si.%
Entretanto, pode haver ambiguidade da disposicéo, ou seja, esta pode ser interpretada de modos
diversos e a cada interpretacdo pode corresponder um significado e, portanto, uma norma. Neste
caso tem-se interpretacdes disjuntivas.®® Assim, tendo em vista a equivocidade dos enunciados
normativos, “[...] interpretar significa ao fim e ao cabo decidir a respeito melhor interpretagao
possivel que deve ser dada a legislagio em um determinado contexto.”®

Pode ser 0 caso em que uma norma seja extraida pela interpretacao de mais de uma
disposicdo combinadas.®?> Nestes casos, frente a cada caso individual, para qualificar um
comportamento ou uma situagdo especifica, dever-se-a recortar no ordenamento os enunciados
coligados, que se adaptem, segundo um significado que se Ihe venha a atribuir, ao caso singular
a ser qualificado segundo o direito.®® Ocorrem, ainda, casos em que duas ou mais disposicoes
tem o mesmo significado, ou seja, sejam sindnimas. Neste caso, duas disposi¢des exprimem a
mesma norma. Em outros casos pode haver sobreposic¢ao de significado entre partes de duas
disposicdes.®*Uma disposicio pode, também, ndo exprimir nenhuma norma, quando no tenha
significado normativo (como por exemplo a invocacdo a uma divindade ou uma dedicatoria)
ou quando seu contetido normativo ndo faga algum sentido.

Existem situacGes em que aparecem normas sem a existéncia de uma disposicgo. %
Isto ocorre quando a norma nédo pode ser referida como significado de um enunciado de alguma
das fontes. Em sentido fraco, as normas extraidas da combinacdo de diversos dispositivos sdo
normas desprovidas de disposi¢do. Em sentido forte, sdo desprovidas de disposi¢do as normas
implicitas, que ndo correspondem nem a uma disposicéo especifica, nem a combinacdo de
varias disposi¢des, sendo “[...] deduzida ou de uma outra norma expressa (por exemplo,
mediante analogia), ou do ordenamento juridico no seu conjunto, ou de algum subconjunto de
normas considerado unitariamente (o sistema do direito civil, o sistema do direito
administrativo, etc.).”®® Assim, podemos dizer que tais normas ndo tem uma disposicio
expressa como referéncia, mas podem ser extraidas atraves de um raciocinio pelo qual uma ou

mais disposi¢cbes de normas expressas constituem premissas e a norma ndo expressa, a

59 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare. Milano: Giuffre, 2011. p. 67.

60 |pidem, Loc. cit.

61 MITIDIERO, Daniel Mitidiero. Cortes Superiores e Cortes Supremas: Do Controle a Interpretagdo, da Jurisprudencia ao
Precedente. 22 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 82.

62 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare. Milano: Giuffre, 2011. p. 68.

6 TARELLO, Giovanni. L’Interpretazione della Legge. Milano: Giuffre, 1980. p. 32.

64 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare. Milano: Giuffre, 2011. p. 68.

% Ibidem, p. 70.

8 GUASTINI, Riccardo. Das Fontes as Normas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 41.
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conclusdo. ® Quanto a este Gltimo ponto cabe ressaltar, porém, que ndo ocorre apenas a
interpretacdo da lei, mas a integracdo do direito. A assumir-se 0 conceito de norma exposto,
verifica-se que esta ndo pode existir sem disposicdo, ou seja, sem o0 enunciado atraves do qual
se faz a sua comunicacao, por isto ndo se coaduna as normas ndo expressas. Por esta razéo,
Riccardo Guastini conclui:

Deste ponto de vista, fica bem claro que as normas ndo expressas ndo sao de
modo algum fruto da interpretacdo, jA que sdo elaboradas na auséncia de
disposicOes que as exprimam; sdo fruto de producéo (ou integracéo) do direito.
Eis porque a distingdo entre disposi¢do e norma presta-se também a este uso:
tracar uma linha de demarcagdo entre a interpretacdo de documentos
normativos e integracéo do direito.%®

Neste sentido, Giovanni Tarello afirma que as atividades de aprendizagem de um
direito objetivo, a que se referem a locugdo “interpretagdo da lei” no seu uso mais extensivo,
sdo muito mais complexas do que a mera operacdo de atribuir um significado a um documento
de lei ou também a todos os documentos das leis de um direito. O conjunto de atividades de
apreensdo de um direito inclui a atribuigéo de significado aos documentos das leis, mas néo se
resolve nesta. Tarello critica a abordagem do positivismo juridico, segundo o qual todo o direito
decorre somente de todas as leis, afirmando que este pensamento funcionou e funciona como
guia de acdo, no sentido restringir as margens de recurso a fontes extra legislativas de direito,
apesar de ndo negar o fato de que nem toda disciplina do viver social pode ser encontrada no
conjunto de leis de um direito. E a este enunciado ou conjunto de enunciados, assim obtidos,
segmentando o discurso global da lei (de todas as leis), que o interprete atribui um significado
com o qual qualificar o comportamento ou a situacdo de que se trata: o significado atribuido ao
enunciado ou conjunto de enunciados é aquele que vem chamado “a norma reguladora” daquele
comportamento ou daquela situacdo. A operacdo complexa consistente no segmentar e
recompor a lei para tirar-lhe um oportuno enunciado e no atribuir um significado ao enunciado
desta forma obtido, vem comumente chamada “individuacdo da norma”. % Entdo, na
individuacdo da norma, além da atividade de atribuicdo de significado a um enunciado da lei,
esta incluida justamente a operacdo de fragmentacdo e recomposic¢ao do discurso legislativo:
operacdo a qual corresponde um fator extra legislativo (ou melhor, um conjunto de fatores) de
producdo de direito, que consiste nas decisdes, ideologias, técnicas e praxe mediante as quais 0

interprete decompde e recompde a lei. ©

67 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare. Milano: Giuffre, 2011. p. 70.

6 GUASTINI, Riccardo. Das Fontes as Normas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 43.
8 TARELLO, Giovanni. L’Interpretazione della Legge. Milano: Giuffre, 1980. p. 31.

0 Ibidem, p. 31.
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Humberto Avila também reconhece que nem sempre que houver uma norma havera
um dispositivo correspondente ou vice-versa, inexistindo entre ambos correspondéncia
biunivoca. Para o autor, ndo se pode dizer que a aplicacdo do direito € uma mera atividade de
subsuncgdo entre conceitos, mas ao mesmo tempo ndo se pode dizer que ndo ha nenhum
significado antes do processo interpretativo. H4, portanto uma reconstrugdo de sentido no
processo interpretativo, devendo-se reconhecer que o dispositivo é o ponto de partida da
interpretacdo e que o Poder Judiciario realiza a concretizacdo do ordenamento quando da

resolugdo do caso concreto. '

B) O problema da seguranca juridica sob a ética da indeterminagdo e do carater argumentativo
do direito.

Como verificado, pode-se entender como “conhecer a norma juridica” a
antecipagdo precisa de um Unico resultado “correto” ou previsdo de uma série de resultados
possiveis. No primeiro caso, concep¢ao univoca do objeto, trata-se de um entendimento de que
a norma tem um sentido Unico e a determinabilidade diz respeito a possibilidade de o cidadao
conhecer “o0” contetido, o unico sentido da norma pela qual vai nortear seu comportamento. Os
realistas criticam tal posicdo, as quais classificam como mito. No segundo caso, isto é, para a
concepcao alternativa do objeto, 0 objeto a ser conhecido, a norma, apresenta sentidos

alternativos. A partir desta, ramificam-se trés diferentes concepg¢des acerca da interpretacao.

Um primeiro entendimento seria a concep¢ao indeterminada da interpretacdo onde
a regra pode ter varios significados possiveis, existindo uma total indeterminacédo da linguagem
das regras, ndo podendo o interprete sequer conhecer ou prever o sentido da regra. Esta
concepgdo rejeitaria a nogdo de regra juridica, uma vez que ndo ha poderia haver qualquer
sentido antes da decis3o. Esta é a concepcéo realista extremada de Frank. Para Humberto Avila
“adotar essa concepg¢do implica aceitar que toda decisdo judicial € retroativa, porquanto antes
dela nada havia. Mais: é rejeitar, implicitamente, a propria capacidade de realizacdo do

principio da irretroatividade.” "2

Hart também criticou esta visdo. Para ele, ndo ha como negar a existéncia das
normas num sistema onde existam tribunais, pois sua existéncia e autoridade depende

exatamente de normas que lhes atribuam competéncia e assim ndo existiria deciséo autorizada

™ AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicagio dos principios juridicos. 16 ed. Sao Paulo. Malheiros,
2015.p. 50 a 54.
2 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. Sdo Paulo: Malheiros Editora, 2014, p. 162.
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e ndo haveria distingéo entre a decisdo de um tribunal e a decisdo de um cidaddo. "*Deveria ser
negada a teoria deste tipo de ceticismo uma vez que, mesmo que se entenda que as afirmagdes
dos céticos dizem respeito apenas as normas que atribuem direitos ou impdem deveres aos
individuos comuns, certamente esses individuos seguem as normas nao somente como habito
Ou como previsao a respeito das decisdes dos tribunais, mas como “padrdes juridicos aceitos de
conduta”. As pessoas “consideram o direito um padrdo juridico de comportamento, referindo-
se a ele ao criticar outras pessoas, justificar suas exigéncias ou aceitar criticas e exigéncias feitas
pelos outros.”’* As pessoas “expressam continuamente, em linguagem normativa, sua aceitagio

compartilhada do direito como orientagiio para o comportamento.””

O entendimento do autor é no sentido de que existem normas de textura aberta e é
nestes pontos que os individuos podem apenas fazer previsdes sobre as futuras decisdes dos
tribunais e ajustar seu comportamento de acordo com isto.” Para este tipo de ceticismo nada
limitaria “a area de textura aberta”, entdo nada obrigaria os juizes a decidirem como fazem.
Nada poderia ser “caracterizado como uma norma que devam seguir”’; ndo haveria nada por
eles considerado como “padrdo de procedimento judicial correto” e, destarte, “nada ha neste

comportamento que manifeste o ponto de vista interno tipico da aceitagdo das normas.” ’’

Hart refuta estes argumentos utilizando o exemplo dos sinais de transito. Assim, ao
pararmos no sinal vermelho, ndo pensamos acerca da lei. Este ato é uma aplicacdo autentica da
norma, pois mesmo se nos perguntassem qual o motivo pelo qual agimos desta forma,
responderemos que foi em funcdo da regra, bem como, em caso de sermos criticados pelo nosso
comportamento, nos defenderemos justificando as nossas atitudes através das normas. '8
Portanto, podem até existir situagdes em que o juiz decide “intuitivamente” e depois escolhe
argumentos juridicos baseados em normas para justificar a sua decisdo, mas esta claro que a
maioria das decisdes “sdo alcancadas por meio de um auténtico esforco de obedecer as normas
aceitas conscientemente como padrdes; ou, se tomadas intuitivamente sdo justificadas por
normas que o juiz se dispunha previamente a obedecer e cuja aplicabilidade ao caso em pauta

seria geralmente reconhecida. "

P HART, H.L.A. O Conceito de Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 177.
 Ibidem, p. 178.

S HART, H.L.A. O Conceito de Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 179.
76 |bidem, Loc. cit.

7 1bidem, Loc. cit.

8 Ibidem, p. 181.

" HART, H.L.A. O Conceito de Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 181.
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Para outra corrente, mais moderada, da linha da concepgdo alternativa da
interpretacdo, uma norma pode apresentar uma no¢ao, “mas essa nogao, por sua vez, apresenta
varios elementos que ndo precisam estar presentes integralmente, sendo eles, em vez disso,
prescindiveis, bastando que algum ou que alguns deles (dependendo do caso) estejam
presentes.” Esta é uma concepcdo tipoldgica da interpretacdo. As regras contém tipos (noc¢des
valorativas gerais), cuja constatacdo depende da configuracdo concreta da ideia geral — e,

portanto, da existéncia de um ou mais elementos, mas ndo necessariamente de todos.®

Um terceiro entendimento, ainda, € o de que o conceito previsto pela norma
apresenta um ndcleo de significacdo e margens de indeterminacéo, a dependéncia da espécie de
regra analisada e dos principios referentes a ela. Esta concep¢do pode ser chamada de
concepcao determinavel de interpretacdo, pois 0s conceitos contidos na norma sdo em alguma
medida indeterminados e em alguma medida determinados. “Esses nicleos de sentido, ja
fixados intersubjetivamente, quer pela doutrina, quer pela jurisprudéncia, ndo podem ser

ignorados pelo interprete.”8L,

As duas ultimas correntes entendem que as normas sdo em algum grau
determinadas e em outro indeterminadas, possuindo sentidos alternativos. Dessa forma, ao
inveés de falar em “determinacdo” ou “previsibilidade”, fala-Se em “determinabilidade” para
designar aptiddo do individuo para conhecer 0s possiveis sentidos atribuiveis ao texto
normativo, e “calculabilidade” para referir possibilidade de se controlar a aplicacao das normas
pelos poderes Executivo e Judiciario. Assim, seguranca juridica seria a possibilidade dada ao
cidaddo de antever os sentidos possiveis do texto, de maneira tal que, quando da efetiva
aplicacdo no caso concreto pelo poder estatal, esta esteja dentro dos sentidos possiveis por ele
previstos. Assim, o “eixo-central da seguranca juridica deixa de ser a previsibilidade

conteudistica para passar a ser o da controlabilidade decisional.” 8

Outrossim, estas concepgdes (univoca e alternativa) podem ser reconduzidas a dois
pontos de vista distintos. Do ponto de vista do juiz “fiel a lei”, a interpretagdo seria uma
atividade de conhecimento. Assim, interpretar seria determinar o verdadeiro significado das leis
ou a verdadeira intencdo do legislador. Nessa visdo, os problemas de interpretagédo seriam
motivo de dividas quanto ao significado da lei ou a intengdo do legislador.®® Esta perspectiva

parte de uma concepcdo objetivista do direito, para a qual este € um objeto que pode ser

8 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. Sa0 Paulo: Malheiros Editora, 2014, p. 163.
81 |bidem, Loc. cit.

8 |bidem, p. 164.

8 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 47.
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totalmente revelado pelo interprete, sendo que a norma possui um Unico sentido, motivo pelo
qual a atividade daquele ¢ “descobrir” o unico sentido predeterminado “por meio de uma
atividade estatica e determinista.” Assim, o problema do direito ¢ um problema semantico e a
interpretacdo uma atividade objetivista. Resulta dai que a seguranca juridica seria um problema
de “segurancga do objeto”: o intérprete deve revelar o direito, que se lhe apresenta como algo
pronto.2* Do ponto de vista do “homem ruim”, do advogado ou ainda do juiz ndo devoto 4 lei,
mas a sua propria orientacdo politica, a interpretacdo é tida ndo como acerto, mas como
valoracdo, escolha e decisdo. Desse modo, interpretar significa identificar os possiveis
resultados praticos e escolher o mais oportuno tendo em vista uma finalidade preestabelecida.
Por esta visdo, os problemas de interpretacdo aparecem assim, ndo como motivos de davidas,
mas com espagos ou margens de discricionariedade.®® Esta perspectiva se trata de uma
concepg¢do argumentativa do direito para a qual este ¢ uma “estrutura argumentativa por meio
da qual sdo reconstruidas as alternativas semanticas possiveis de uma norma mediante critérios
hermenéuticos.” 8 A norma n&o tem um sentido Gnico, mas varias possibilidades de significado
e “nucleos de significagdao”, cabendo ao interprete “reconstruir alternativas decisorias por meio
de uma atividade dindmica e argumentativa”. “O direito, nessa perspectiva, envolve, sobretudo,
um problema argumentativo; e a interpretacdo uma atividade intermediaria.” Desse modo, a
seguranca juridica diz respeito a um problema de “seguranga de argumentagdo” “A seguranca

juridica, em vez de ser seguranca do objeto, é seguranga racional e argumentativa”. &'

A luz de tudo quanto exposto, imperioso reconhecer que toda norma é
indeterminada. Assim, ndo se pode saber exatamente quais fattispecie se incluem dentro de seu
campo de aplicacdo. Isto decorre da vagueza dos predicados, entendidos estes como termos que
denotam uma “classe”, ou seja, um conjunto de “entidades individuais” que compartilham um
mesmo atributo ou conjunto de atributos. Os predicados podem ser analisados em seus dois
componentes: 0 “sentido” (o que quer dizer) e o “referimento” (a que coisa se refere). O sentido
(também chamado intencdo) é o conjunto dos atributos que um objeto deve ter para que o
predicado possa ser aplicado a ele. O referimento (também chamado extensdo) é a classe de
objetos que apresentam estes atributos e aos quais, portanto, o predicado é aplicavel. ® O
referimento depende do sentido: quanto menos o sentido é preciso, maior o referimento, ou

seja, quanto mais preciso o sentido de um predicado, ou seja, quanto mais atributos se lhe

8 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. Sdo Paulo: Malheiros Editora, 2014, p. 166.
85 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 47.

8 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. Sdo Paulo: Malheiros Editora, 2014, p. 166.
87 Ibidem, Loc. cit.

8 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 53.
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incluam, menor o referimento. Quanto menos atributos, maior o referimento. Por exemplo, se
definimos planeta como um corpo celeste opaco que gira em torno de uma estrela, temos
Jupiter, Saturno, Terra, etc., onde “corpo celeste opaco que gira em torno de uma estrela” é o
significado, e, Japiter, Saturno, Terra compdem o referimento. Se, diminuimos os atributos do
significado, para dizer somente que planeta € um corpo celeste opaco — excluindo o fato de girar
em torno de um estrela, poderiamos incluir ai a também a lua.®® Todos os predicados tém um
referimento dubio ou aberto (open textured) e neste sentido séo afetados pela vagueza extensiva.
Por outro lado, a vagueza extensiva depende da incerteza acerca dos atributos que um objeto
deve ter para pertencer a classe da qual se trata, ou seja depende da vagueza intencional do
predicado em questdo. Por consequéncia, dada uma norma qualquer, existirdo casos aos quais
esta é certamente aplicavel; casos em que certamente ela ndo € aplicavel e, finalmente, os casos
dabios ou hard cases, para os quais a aplicabilidade das normas ¢ discutivel.*°A vagueza, ou
open texture (textura aberta), € uma propriedade objetiva da linguagem, e ndo somente da
linguagem juridica: todos os predicados em sentido logico compartilnam desta propriedade. A
vagueza ndo depende das técnicas interpretativas ou da dogmatica: ndo pode ser eliminada,
apenas diminuida, através de definigdes. A interpretagdo “em concreto” reduz a indeterminagao
das normas.”! Neste contexto, deve-se distinguir entre conceitos juridicos indeterminados e
clausulas gerais. Naqueles, had termos indeterminados previstos no suporte fatico, onde as
consequéncias juridicas encontram-se pré-determinadas. Tratam-se de estruturas normativas
completas. Nas clausulas gerais, a estrutura deve ser completada pelo interprete, uma vez que

n&o ha previsdo, na norma, das consequéncias juridicas.®?

Tendo em vista as concepgOes de direito expostas, percebe-se que seguranca
juridica pode dizer respeito a, “de um lado, seguranca de um objeto (um resultado revelado pela
norma); de outro, seguranca de uma atividade relativa a um objeto (meio mediante o qual se
reconstréi um sentido normativo). ” % Para a primeira concepgéo, portanto, seguranca juridica
seria um ideal de certeza do direito, para que o cidaddo possa prever qual o significado do texto
normativo objetivando comportar-se de maneira conforme, sabendo de antemdo as

consequéncias dos seus atos. Assim, a seguranca refere-se ao contetido da norma e previsdo de

8 |pidem, Loc. cit.

9 Ibidem, p. 54.

% Ibidem, p. 56.

92 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-Fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicacdo. S&o Paulo: Marcial Pons, 2015. p.
143.

93 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranga Juridica. Sdo Paulo: Malheiros Editora, 2014, p. 166.
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consequéncias dos atos praticados. Ndo ha aqui nenhuma margem de indeterminacio.® Desta

forma, afirma Humberto Avila que:

A esses conceitos classificatrios de seguranca juridica corresponde uma concepcao
objetivista de interpretacao, focada no resultado, no sentido de que cabe ao intérprete,
por meio de uma atividade estdtica e determinista, centrada em aspectos
exclusivamente semanticos, apenas revelar um conteldo normativo preexistente ao
préprio processo de interpretacdo. Como decorréncia disso, a prépria concepcéo de
seguranca juridica € dual, visto que se baseia nos extremos seguranca/inseguranca
(certezalincerteza).%®

Ja para a segunda concepcdo, pode se dizer que a seguranca juridica seria
“representativa de um estado ideal de certeza (relativa) como a possibilidade de o cidadao
conseguir prever, com alto grau de determinacdo, o conteddo das normas materiais e
procedimentais a que esta e a que estara sujeito, ou a estrutura argumentativa por meio da qual
o conteudo dessas normas é determinado.” % “No tocante ao processo de argumentagao juridica,
0 conceito de seguranca € argumentativo, baseado em critérios intersubjetivamente
controlaveis. Seguranca juridica, nessa acepg¢do, €, acima de tudo, controle racional de
arbitrariedade argumentativa. 7%’ A atividade do interprete ¢ focada nio somente na questo
semantica, mas também em estruturas argumentativas, para ‘“reconstruir um conteudo

2

normativo a partir de nucleos semanticos gerais minimos. E possivel determinar
antecipadamente somente as possibilidades minimas de significado. O direito € visto entdo
como uma “atividade” interpretativa e aplicativa. ®® Os significados atribuidos ao texto
normativo devem ser “determinados mediante estruturas argumentativas fornecidas por
metanormas de interpretacdo, como os postulados da proporcionalidade, da coeréncia e da
razoabilidade”.®® Esta é uma “concep¢do procedimental de interpretacdo baseada em
procedimentos racionais.” Assim, ao invés de se entender seguranca juridica como existente ou
inexistente, ou seja, havendo ou ndo certeza do direito haverd ou ndo seguranca juridica,
entende-se que esta poderé estar presente em maior ou menor grau, podendo-se falar em pouca,
muita ou nenhuma seguranca juridica.’?® Assim, o cidado deve ser capaz de compreender os
sentidos possiveis do texto normativo “a partir de niicleos de significag@o a serem reconstruidos

por meio de processos argumentativos intersubjetivamente controlaveis.”'%. Neste sentido

pode haver determinabilidade do direito, ou seja, dos conteudos normativos. Assim, podera

% Ibidem, p. 182.
9 Ipidem, Loc. cit.
% |bidem, p. 183.
97 Ibidem, Loc. cit.
9 |hidem, Loc. cit.
9 Ibidem, p. 184.
100 |pjdem, Loc. cit.
101 |bidem, p. 137.
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haver cognoscibilidade na medida em que o sujeito pode conhecer os possiveis contetdos

normativos do texto normativo e/ou das “praticas argumentativas destinadas a reconstrui-los.”
102

Por todo exposto, pode-se concluir, com Humberto Avila, que se deve falar em
seguranca de aplicacdo das normas ao inves de seguranca das normas, ou seja, seguranca acerca
dos elementos argumentativos e processuais. Os elementos argumentativos referem-se a
utilizacdo de estruturas claras de raciocinio juridico, com a utilizacdo de premissas e conclusdes
embasadas no ordenamento e também com a obediéncia a critérios racionais de argumentacéo
que tenham, por sua vez, consisténcia formal e material.'®® E erroneo partir-se de uma
concepcao semantica de objetividade, ou seja, com a exclusdo de qualquer influéncia subjetiva
do interprete, devendo-se utilizar uma perspectiva de objetividade discursiva, onde a
“controlabilidade semantico-argumentativa do discurso pratico do direito” é que pode

proporcionar seguranga. ” 194

As diversas concepgdes de seguranca juridica permitem notar, ainda que, sob todos
os planos de andlise, esta sera tanto melhor atingida quanto mais for dada unidade ao direito
mediante a outorga de sentido aos textos normativos. Como adiante se verifica, esta deve ser

reconhecida como uma das funcdes da atividade jurisdicional do estado.
C) A Jurisdicao e o Precedente, o Contetdo do Contraditério e a Dimensdo da Fundamentacéo.

A concepcdo do direito como tendo carater I6gico-argumentativo, bem como as
devidas distin¢Oes entre texto e norma, ndo permitem mais entender a jurisdicdo como atividade
de declaracdo do direito ou de criacdo da norma individual para o caso concreto. A atividade
jurisdicional deve ser entendida ndo como meramente descritiva e nem como criadora do
direito, mas, sim como uma atividade de “reconstrugdo interpretativa mediante um processo
estruturalmente guiado pela argumentacdo juridica.”'® Assim, o juiz/interprete “ndo s6
constrdi, mas reconstrdi sentido, tendo em vista a existéncia de significados incorporados ao
uso linguistico e construidos na comunidade do discurso”!%, e sua atividade interpretativa “¢
uma atividade que colabora com a propria conformacéo da norma, outorgando significado ao

seu texto.”107

102 |hidem, Loc. cit.

103 |bidem, p. 156.

104 |bidem, p. 159.

105 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 157.
106 |bidem, p. 53.

107 |bidem. p. 109.
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O processo de constitucionalizagdo ocorrido no periodo pdés Segunda Guerra
Mundial trouxe em seu bojo o objetivo de trazer substancialidade aos direitos, marcado que foi
este periodo pelo trauma gerado por regras formais incapazes de garantir o0 minimo respeito a
direitos fundamentais. Dessa forma, o Estado Constitucional nasce tendo por base dos direitos
fundamentais e principios de justica, em especial o respeito a dignidade, liberdade e
igualdade.1®

A reconstrucdo dos sentidos normativos mediante a interpretacdo deve partir
sempre dos principios constitucionais e dos direitos fundamentais, cabendo ao juiz, antes de
tudo dar tutela concreta ao direito material. Os principios ganham for¢a normativa, deixando
de ser somente valores, mas sendo elemento balizador a dar “dindmica unidade e harmonia ao
sistema”, devendo o interprete “colocar a lei na perspectiva” dos principios constitucionais, os
quais vinculam a interpretacdo.'% Assim, tendo a lei uma “textura aberta”,**? constituindo-se
em uma “moldura”!! cujas possibilidades encontram-se todas conforme o direito, os principios
passam a atuar na sua interpretacdo, guiando as escolhas interpretativas. Diz-se, assim, que
existem normas de primeiro grau, que sao as regras e 0s principios e normas de segundo grau,
ou metanormas, que sao 0s postulados normativos. As regras podem ser definidas como normas
descritivas, que prescrevem um comportamento a ser observado e 0s principios como normas
finalisticas, que estabelecem um estado ideal de coisas a ser promovido.!*? J4 os postulados
normativos sio definidos como “deveres estruturantes da aplicagdo de outras normas”*3, Além
dos principios, passam a guiar e nortear 0 processo de interpretacdo e aplicacao do direito, 0s
direitos fundamentais, entendidos em sentido formal e material, ligados, assim, tanto ao direito
constitucional positivo, com um regime juridico definido a partir da prdpria constituicdo,
quanto ao contetdo dos direitos, contendo decisdes fundamentais ligadas a dignidade da pessoa
humana como elemento central do ordenamento. 4

Dentro deste quadro, grita a necessidade de tutelar efetivamente os direitos, em
especial os direitos fundamentais. Este, o direito a tutela justa, efetiva e tempestiva passa a ser,
assim, um direito fundamental em si mesmo.**®> Conforme Marinoni Arenhart e Mitidiero: “O

estado tem o dever de prestar a tutela jurisdicional prometida pelos direitos, transindividuais e

108 1hidem.

109 |pidem.

110 HART, H.L.A. O Conceito de Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009.

111 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 20009.

112 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio a aplicagdo dos principios juridicos. 16 ed. S&o Paulo. Malheiros,
2015.

113 |bidem, p.177.

114 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 5 ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2016. p. 319 a 320.

115 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Op. cit.
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individuais.”*'® Eis, portanto, a primeira funcéo da jurisdigio no Estado Constitucional: a tutela
concreta dos direitos.!*” No cumprimento de tal fungdo néo basta a declaragio da norma do caso
concreto, cabendo ao juiz “[..] atribuir sentidos aos textos juridicos e ao caso, definindo as suas
necessidades concretas, para entdo buscar no sistema juridico a regulacdo da situacdo que lhe
foi apresentada, ainda que tudo isso obviamente deva ser feito sempre a partir da
Constitui¢do.”!18

Além disto, a jurisdicdo tem a funcdo de dar unidade ao direito mediante a formacao
de precedentes, entendidos como “as razdes generalizaveis que podem ser identificadas a partir
das decisoes judiciais.” Os precedentes ndo se confundem com as decisdes judiciais, séo a partir
delas formados, trabalhando para a “determinacdo do direito e para sua previsibilidade.”
Respeitar o precedente significa respeitar a sua ratio decidendi, ou seja, respeitar as “razodes
necessarias e suficientes constantes na justificacéo judicial ofertadas pelas cortes supremas para
solucdo de determinada questdo de um caso.”*'® Portanto, os precedentes emanam das cortes
supremas e sio sempre vinculantes.'?® As Cortes Supremas sdo aquelas cortes que, sejam cortes
de vértice ou cortes constitucionais, sdo responsaveis por orientar a aplicacdo do direito por
meio dos precedentes, a partir de casos “que revelem fundamental importancia para a
consecucdo da unidade do direito.” Se caracterizam por pressupor a distingdo entre texto e
norma, adotar a teoria légico-argumentativa do caréater do direito, entendendo-se a jurisdi¢do
como “atividade de reconstru¢do da ordem juridica mediante outorga de sentidos a textos e
elementos ndo textuais do nosso sistema juridico.” Atuam com vistas ao futuro, sendo que suas
decisdes vinculam “toda a sociedade civil e todos os 6rgédos do Poder Judiciério, constituindo
o precedente fonte primaria do Direito.” 2! No Brasil, cumprem esta fungdo o STF para
questdes constitucionais e o STJ para questdes infraconstitucionais.

O Novo Cédigo de Processo Civil, Lei 13.105 de 2015 positivou no seu artigo 926
a necessidade de as cortes supremas darem unidade ao direito, promovendo a liberdade e a
igualdade, bem como determinou, no artigo 927, que a forma para tanto é o precedente.'?2

Desse modo, podemos concluir, com Marinoni, Arenhart e Mitidiero:

Partindo-se dessas significativas transformagdes do pano de fundo com que
trabalha o processo civil, é possivel visualizar esses dois importantes discursos
que o0 processo civil deve ser capaz de empreender na nossa ordem juridica a

116 |bidem, p. 160.

17 |bidem, p. 156 a 163.

118 |bidem, p. 157.

19 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 110.

120 |hidem.
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2% Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 55.
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29

fim de que essa se consubstancie em uma ordem realmente idGnea para tutela
dos direitos. A jurisdicdo ndo tem compromisso apenas com a resolucao de
casos concretos (prolacdo de uma decisdo justa e adequada e tempestivamente
efetivavel), mas também tem compromisso com a cognoscibilidade, com a
estabilidade e com a confiabilidade da ordem juridica como um todo
(formagcdo e superacéo de precedentes).!??

De outra banda, as transformac@es ocorridas ao longo do século XX demonstram a
necessidade de adogdo de um modelo de processo pautado pela colaboragédo. Em decorréncia
dos novos estudos de interpretacdo, ressurge o carater problematico do direito e, com isto, a
relevancia da argumentacdo juridica. Assim, deve ser reconhecida a necessidade de garantir as
partes os poderes para manifestarem-se e influenciar no julgamento, uma vez reconhecido seu
direito de “valorar o material juridico da causa”. O conceito de processo no Estado
Constitucional esta construido sobre a base do direito fundamental ao contraditério, assim que
“ndo hd processo sem contraditério”, sob pena de nulidade.'?* Modernamente, prevalece a
visdo de que o contraditorio tem como “niicleo-duro” a ideia de participacdo. Conforme
Marinoni e Mitidiero, o contraditério “Significa participar do processo e influir nos seus rumos.
Isto é: direito de influéncia.”** O direito ao contraditério passa, assim, a atingir e onerar
também o juiz, devendo este aquele se submeter.*?® E o direito de “influenciar efetivamente o
juizo sobre as questdes da causa” tanto sobre questdes de fato quanto sobre questdes juridicas,
materiais ou processuais. Adota-se no Estado Constitucional uma concepcédo de contraditorio
forte, o que foi encampado pelo Novo Cddigo de Processo Civil brasileiro nos artigos 9.°, 10 e
489, 8 1.° IV. H& uma redistribuicdo das posi¢des juridicas das partes e do juiz. Quanto a
interpretacdo e aplicacdo do direito, ha uma revisao critica sobre os brocardos Da mihi factum,
dabo tibi ius e luria novit curia. Estes aforismos espelham o entendimento de que cabe &s partes
apresentarem os fatos e ao juiz conhecer o direito, competindo-lhe, portanto, somente “valorar
juridicamente os fatos alegados pelas partes”. Evidente que ndo cabe as partes somente as
alegacOes de fato, devendo ser-lhes reconhecido o direito de se manifestar quanto a “valoragdo
juridica da causa, tendo o juiz o dever de submeter ao didlogo a sua viséo juridica das questfes
postas em juizo, mesmo sobre aqueles que deve conhecer de oficio (art. 10 do CPC/2015).” 127
Isto porque, abandonando-se o cognitivismo interpretativo, reconhece-se a necessidade da

argumentacao no processo, da qual devem participar as partes. Desse modo, a participagéo

123 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 152.

124 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 767.

125 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 768.

126 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., Loc. cit.

127 MITIDIERO, Daniel. Colaboracao no Processo Civil: Pressupostos Sociais, L6gicos e Eticos. 3. ed. rev., atual. e ampl. de
acordo com o novo codigo de processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 88 e 89.
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realiza o direito fundamental ao contraditorio, que “entendido como direito a influenciar a
formagéo da decis&o jurisdicional (arts. 5.°, LV, e 93 IX, da CF/1988, 9.°, 10 e 489, 8§ 1.° IV,
do CPC/2015), outorga sustentagdo tedrica a essa ideia.”'?8

Por esta nova visdo, uma das chaves de leitura do NCPC, o processo ganha uma
nova dindmica, decorrendo dai que todas decises definitivas devem se calcar em questdes
previamente debatidas entre as partes, vedando-se as decisdes surpresa.?® Deve-se possibilitar
as partes que se pronunciem sobre todos os pontos da decisdo, inclusive sobre as questdes
relativas a ordem juridica a ser interpretada e aplicada no caso concreto. Tais deveres de dialogo
e consulta sdo previstos em diversos ordenamentos.**° Conforme leciona Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira:

O dialogo judicial torna-se, no fundo, dentro dessa perspectiva, auténtica
garantia de democratizacdo do processo, a impedir que o poder do érgdo
judicial e a aplicacéo da regra iura novit curia redundem em instrumento de
opressao e autoritarismo, servindo as vezes a um mal explicado tecnicismo,
com obstrucdo a efetiva e correta aplicacédo do direito e a justica do caso.™!

Além disto, para que haja um controle da efetiva realizacdo do contraditorio em
sentido forte, este deve ser comprovado. O dever de motivacao das decisdes judiciais e o direito
ao contraditorio sdo intimamente ligados. E mediante a motivagio que podemos verificar o
respeito ao contraditorio.'® Este dever estd previsto na Constituicio no Art. 93, IX. No
CPC/2015 esta expresso no art. 489, Il e no CPP, Art. 381, IlI.

O art. 489, § 1°do CPC/2015 trata do conteido da motivagéo da sentenga. O inciso
| do referido dispositivo determina que o juiz deve realizar a individuacdo das normas
aplicaveis, ndo sendo suficiente a mera indicacdo, reproducdo ou parafrase do ato normativo.
Assim, ndo basta a reproducao do texto, sendo necessaria a sua interpretacao, de acordo com as
circunstancias do caso concreto, para chegar-se a norma aplicavel ao caso. Esta atividade deve
ser justificada mediante a demonstracao das razdes pelas quais as circunstancias especificas do
caso em analise exigem o recorte legislativo realizado e os significados a este atribuido para a
resolugdo da causa. Do mesmo modo, quanto ao inciso Il, que versa sobre os termos vagos.
Devem ser a estes atribuidos um significado, demonstrando-se a adequacdo deste ultimo ao

caso concreto, do contrario néo é perfectibilizada a individuacéo da norma. O mesmo problema

128 |bidem, p. 143.

129 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Op. Cit., p. 768.

130 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 5 ed. rev. e atual.
SAo Paulo: Saraiva, 2016; MITIDIERO, Daniel. Colaboragio no Processo Civil: Pressupostos Sociais, Logicos e Eticos. 3. ed.
rev., atual. e ampl. de acordo com o novo codigo de processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

131 ALVARO DE OLIVEIRA, CARLOS ALBERTO. A garantia do Contraditério. 1998. Disponivel em: <
http://www.ufrgs.br/ppgd/doutrina/oliveirl.htm>. Acesso em: 1° jun. 2016.

12 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. Cit., p. 787.
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haverd na ocorréncia da hip6tese prevista no inciso V, que afirma serem consideradas ndo
fundamentadas as decisbes que invocarem precedentes sem demonstrar a identidade ou
semelhanca do caso com aqueles, bem como na hipdtese do inciso VI, i.e., em caso de ndo
justificativa quanto a distin¢do ou superacdo do entendimento de precedente invocado pela
parte. Também nestes casos néo terd ocorrido a necessaria individuagéo da norma. O problema
relativo & individuacdo da norma também é refletido nos artigos 9.° e 10 do NCPC, na medida
em que ao proibir que seja proferida decisdo contra a parte sem que seja ela ouvida e ao proibir
que se decida com base em fundamento sobre o qual ndo se tenha oportunizado as partes se
manifestarem, o Cdodigo esta a exigir que as partes participem do processo de individuagdo da
norma aplicavel, devendo estas serem ouvidas no que tange a escolha do material juridico a ser
utilizado na decisdo. Desse modo, nasce para as partes uma expectativa legitima de que a
fundamentagao da decisdo se contera a “moldura delineada pelo debate processual”, a qual ¢
determinada pelo direito a seguranca juridica que proibe as “decisfes-surpresa”.

Outrossim, conforme suficientemente estabelecido, o NCPC reconhece a dimensao
argumentativa necessaria a interpretacao do direito, motivo pelo qual considera ndo motivadas
as decisOes que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo, conforme art. 489, 81°, Ill e
as que que nao enfrentarem todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador, art. 489, §1°, IV.133 H4 um dever de debate que gera
a necessidade de haver o enfrentamento de todos os argumentos aduzidos pelas partes. As partes
devem ser ouvidas sobre qualquer ponto que sirva de base para a decisdo do juiz, mesmo quanto
as questdes que o juiz pode decidir de oficio (arts. 9.2, 10 e 489, § 1°, do CPC/2015). Ndo somente
sobre as questBes de fato, mas também acerca do entendimento juridico. A decisdo somente é
dotada de completude se houver o enfrentamento de todas as alegacdes das partes.*3*

Nota-se, assim, que o0 Cadigo visa a contemplar um contetido minimo de motivacéo,
pois mediante as exigéncias constantes no Art. 489, § 1°, objetiva garantir: a uma, a explicitacdo
das escolhas realizadas quanto a “[....] individuacao das normas aplicaveis, verificacdo dos fatos,
qualificacdo juridica do caso concreto e consequéncias juridicas dai derivadas”, a duas, “[...] o
contexto dos nexos de implicag@o e de coeréncia entre os enunciados de fato e de direito” e,
finalmente, a trés, “a justificacdo de cada um dos enunciados a partir de critérios de juizo

segundo os quais as escolhas do juiz parecem racionalmente corretas”.® O primeiro ponto

133 MITIDIERO, Daniel. Colaboracao no Processo Civil: Pressupostos Sociais, L6gicos e Eticos. 3. ed. rev., atual. e ampl. de
acordo com o novo codigo de processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 146 a 153.

1341bidem, p . 146 a 149,

135 TARUFFO, Michelle. A Motivagéo da Sentenga Civil. Tradug&o Daniel Mitidiero, Rafael Abreu e Vitor de Paula Ramos.
S&o Paulo: Marcial Pons, 2015. p. 387.
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representa as premissas faticas e juridicas em que o julgador baseia sua conclusdo, portanto
evidente a necessidade de sua explicitacdo para permitir que seja realizada a correcéo l6gico
juridica da decisdo. A sua falta representa, além disto, a consequente auséncia dos outros dois
pontos, uma vez que fica prejudicado o esquema logico da decisao referido no segundo ponto
e a necessaria justificacdo racional da escolha das premissas referida no terceiro ponto. De outra
banda, pode a fundamentacdo ndo demonstrar a necessaria conexao légica entre as premissas e
as conclusdes no caso em que haja contraste entre estas e aquelas ou, ainda, quando “a decisao
ndo pode ser entendida como uma consequéncia dos pressupostos de fato e de direito
enunciados pelo juiz,” mostrando-se estes, assim, irrelevantes para a deciséo. Isto ocorrendo, a
decisdo ndo sera “controlavel sob o perfil das razdes que deveriam justifica-la.”13 O terceiro
ponto é exigéncia da necessidade de controlabilidade, uma vez que as premissas do primeiro
ponto se tratam de escolhas feitas pelo interprete e, sendo assim, estas somente serdo
consideradas vélidas se for verificada a sua validade a partir de canones de juizo que as
determinam. Do contrério ndo havera fundamento racional das premissas, prejudicando-se o
controle da correcdo 6gico-juridica da sentenca.™*’

Sendo isto cumprido, atende-se a no¢éo de motivacao analitica, que se pode extrair
das diversas disposicoes legislativas dos estados de direito contemporaneos, do qual é exemplo
0 Novo Cadigo de Processo Civil, e que tem raizes nos melhores entendimentos doutrinario e
jurisprudencial. Para esta nocdo de motivacdo, uma sentenca estd devidamente motivada se
cada uma das decisdes judiciais nesta contidas puder ser racionalmente justificada.’*® A
justificacdo racional da decisdo pode ser subdividida em justificacdo interna e justificacdo
externa, espelhando-se o carater légico-argumentativo do direito. Diz-se que ha justificacao
interna quando “o dispositivo decorre logicamente da fundamentagdo”, devendo estar
presentes, a correcdo logica e completude de fundamentacdo, esta Gltima entendida como
direito de influéncia e dialogo judicial que coloca o juiz como um dos sujeitos do contraditério.
E, portanto, “uma justificacdo formal que responde & necessidade de n&o contradic&o”, onde
aplica-se a logica e é empregado raciocinio dedutivo. Justificacdo externa € a justificacao
material que “responde a necessidade de adogdo de razdes suficientes” e existe quando as

premissas adotadas sdo adequadas, devendo-se comprovar tal adequagdo, mediante a

136 |bidem, p. 388.
137 |bidem, p. 389.
138 CHIASSONI, Pierluigi. Técnica dell’interpretazione giuridica. Bologna: Il Mulino, 2007. p. 13.
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argumentacgo, com analise de fatos e normas, “no qual o julgador individualiza, valora ¢ decide
de forma ndo-dedutiva”.*® Conforme leciona Daniel Mitidiero:

Como campo préprio da argumentacdo juridica, entram em consideracdo na
justificacdo externa, as normas juridicas, as normas sobre interpretagdo, as
normas preferenciais argumentativas e as constru¢des doutrinarias. Em outras
palavras, encontra-se no ambito da justificacdo externa o material que se
encontra a disposicdo do intérprete para consecugdo do processo
interpretativo.'4°

Como visto, assim, também a exigéncia da devida fundamentacdo da decisdo
judicial adotada pelo NCPC com os elementos minimos acima apresentados pode ser ligada a
uma nova percepcdo sobre a interpretacdo das normas juridicas, exigindo-se desta uma
justificacdo racional para que possa ser intersubjetivamente controlavel,*** na medida em que
estardo sempre presentes escolhas no processo interpretativo.

Destarte, verifica-se que, se texto e norma ndo se confundem, e a interpretacdo do
direito significa a reconstrucdo do sentido normativo através de critérios intersubjetivamente
controlaveis, a atividade jurisdicional contribui para este processo ao aplicar o direito. Ao fazé-
lo, esta cumprindo uma duaplice funcdo, tutelar os direitos no caso concreto e dar unidade ao
direito mediante o estabelecimento dos precedentes. Em ambos os casos, 0 julgador realiza a
atividade interpretativa na qual realiza uma valoragédo dos resultados possiveis de se atribuir as
normas, escolhendo o resultado mais adequado. Esta valoracdo e escolha devem ser
devidamente justificadas mediante a I6gica e a argumentacdo juridica, ou seja, a decisdo deve
necessariamente racionalmente justificada. Mas para que haja completude da fundamentacao,
justamente por se reconhecer o carater indeterminado e argumentativo do direito, deve ser
garantido o contraditério em sentido forte, enfrentando-se todos os argumentos levantados pelas
partes, oportunizando-se a estas o direito de se manifestarem quanto a visdo juridica do
julgador, devendo o juiz certificar-se de que foi respeitado o direito as partes de influenciar a

decisdo judicial também quanto as questdes de direito.

CONCLUSAO

Podemos, por todo exposto, concluir, em primeiro lugar, que deve ser admitido o
carater argumentativo do direito, tendo em vista que aprioristicamante € impossivel atribuir um

7 <6

unico sentido “correto”, “verdadeiro” ou “justo” a norma (texto normativo). Os ideais do Estado

139 MITIDIERO, DANIEL. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Editora Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 2016. p. 69 e
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p. 117.
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Legislativo liberal, para o qual o juiz apenas declara a norma preexistente ndo séo suficientes
para garantir a seguranca juridica. O cognitivismo interpretativo e a logicismo aplicativo se
mostram como critérios falaciosos no momento em que se percebe que, se a norma nédo é
equivalente ao texto, dependendo este da interpretacdo para se chegar a norma, evidente que
ndo basta demonstrar apenas a validade do raciocinio que leva das premissas a concluséo,
mediante um silogismo judicial.

Tendo em vista que o jurista deve optar dentre os significados possiveis (ja Kelsen
trazia a ideia da moldura dentro da qual se inserem as possiveis alternativas de sentido), a norma
é, desta maneira, o resultado da interpretacdo. Desta forma, o juiz, opera uma reconstrucao do
direito a cada decisdo. Tal reconstrucdo deve necessariamente ser acompanhada da
argumentacdo, que deve seguir determinados critérios de interpretacdo intersubjetivamente
controlaveis. Além disso, podemos concluir, com Humberto Avila, que tal carater
argumentativo e a necessidade de ressignificacdo quando da decisdo judicial ndo inviabiliza a
ideia de seguranca juridica, uma vez que:

a compreensdo do Direito como uma pratica argumentativa e a aceitagdo de
gue a norma ndo envolve apenas um sentido, mas sentidos normativos
alternativos, tudo isso ndo impede a persecucdo dos ideais de
cognoscibilidade, de confiabilidade e de calculabilidade. Isso porque, de um
lado, o carater argumentativo do Direito é limitado por postulados
hermenéuticos e aplicativos que diminuem, sobretudo, o &mbito decisional,
como é o caso dos postulados (ou metanormas de aplicagdo) da
proporcionalidade e da razoabilidade; e, de outro, porque o espectro em que
se situam as consequéncias normativas alternativas é limitado por meio da
pratica doutrindria e jurisprudencial, que paulatinamente, vai qualificando
algumas opc¢des de sentido como sendo as mais corretas ou as mais fortemente
suportadas pelo ordenamento constitucional .42

Destarte, podemos afirmar que a conclusdo de que a interpretacdo depende de
escolhas do interprete e da sua contribuicdo para a reconstrugdo do direito ndo nos tolhe a
possibilidade de ter seguranca juridica, mas, ao contrario, permite melhor controlar a sua
presenca, pois preferivel passar a verificacdo da existéncia ou ndo de critérios de racionais de
argumentacdo intersubjetivamente controlaveis a fechar os olhos a realidade e acreditar na
“certeza” de um direito totalmente ‘“cognoscivel”, “objetivo”, passivel de somente uma
interpretagdo “correta”.

Ademais, deve-se identificar na funcéo jurisdicional um duplo discurso, tendo esta
as fungdes de dar tutela aos direitos e dar unidade ao direito mediante o estabelecimento de

precedentes, contribuindo para promocdo da seguranca juridica. Outorgando-se sentido aos

142 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. Sao Paulo: Malheiros Editora, 2014, p. 185.
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textos normativos mediante os precedentes vinculantes contribui-se para a cognoscibilidade,
confiabilidade e calculabilidade do direito.

Por fim, se a jurisdicdo outorga sentido ao direito, mediante a interpretacéo,
imperioso que tenham as partes o direito de influenciar a decisdao também quanto a questdes de
direito, mediante um contraditério em sentido forte, no qual as partes participem do processo,
manifestando-se sobre todos 0s pontos a serem usados de base para a decisdo, inclusive quanto
a visao juridica a ser utilizada para a decisdo da causa e mesmo sobre pontos que 0 juiz possa
decidir de oficio. O contraditorio estende-se também ao juiz, ndo se limitando as partes.
Refletem-se essas necessidades no dever de fundamentacdo analitica da decisdo judicial. O
contraditorio deve ser verificado mediante o enfrentamento pelo juiz de todos os argumentos
deduzidos pelas partes capazes de infirmar o resultado final da deciséo, tendo o juiz o dever de
justificacdo interna e externa, demonstrando tanto que das premissas decorre a sua conclusao,

quanto a validade das suas premissas de fato e de direito mediante a argumentacéo juridica.
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