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RESUMO

Este artigo tem por objetivo geral verificar como as diretrizes hermenéuticas legadas por Gadamer
podem conduzir o Judiciério a postura autorrestritiva em suas decis@es, sem cercear a liberdade
interpretativa necessaria ao deslinde das relacGes negociais no Direito Privado, em que a
autonomia da vontade se mostra mais acentuada. Especificamente, de inicio explica-se
problematica das porosas fronteiras entre Direito e Moral, e qual o locus desta naquele. Em
segundo momento, discute-se a legitimidade interpretativa nas relacées negociais sobremaneira
privatisticas. Por fim, afere-se a (des)necessidade de decis@es judiciais constituirem-se em teoria
geral para casos futuros que guardem para com o caso-paradigma sélidas razdes de semelhanca.
Para testar a hipotese de trabalho utilizou-se, no estagio investigativo, 0 método de abordagem
analitico-dedutivo, ao descrever abordagem conjugadora da analise concreta com o uso da l6gica
formal. Na analise dos dados, recorreu-se ao método analitico. A técnica utilizada nas fases
citadas foi a bibliografica. Como resultado, a titulo de consideracfes finais, verificou-se, com
esteio na pesquisa levada a cabo, que a Hermenéutica pode estabelecer balizas capazes de dotar
0s provimentos jurisdicionais de um carater minimamente objetivo, sem que isso importe em
indevida intromissdo na funcdo judicante.

Palavras-chave: Hermenéutica. Autocontencdo Judicial. Relagfes Negociais. Direito Privado.
ABSTRACT

The general objective of this article is to examine how hermeneutical guidelines of Gadamer can

lead the Judiciary to a self-restrictive stance in its decisions, without hindering the interpretative

freedom necessary for resolving negotials relationships in Private Law, where the autonomy of
the will is more pronounced. Specifically, the text begins by explaining the problematic nature of
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the porous boundaries between Law and Morality, and the place of the latter within the former.
Secondly, it discusses the interpretative legitimacy in particularly private negotials relationships.
Finally, it assesses the (un)necessity of judicial decisions constituting a general theory for future
cases that share solid similarities with the paradigm case. To test the working hypothesis, the
analytical-deductive approach was used in the investigative stage, describing an approach that
combined concrete analysis with the use of formal logic. The analytical method was used in the
data analysis. The technique used in the aforementioned phases was bibliographic. As result, by
way of final considerations, it was found, based on the research carried out, that Hermeneutics
can establish guidelines capable of providing jurisdictional provisions with a minimally objective
character, without this implying undue interference in the judicial function.

Keywords: Hermeneutics. Judicial Self-Restraint. Negotial Relations. Private Law.
RESUMEN

El presente articulo tiene como objetivo examinar como las pautas hermenéuticas legadas por
Gadamer pueden conducir al Poder Judicial a adoptar una postura de autocontencién en sus
decisiones, sin restringir la libertad interpretativa necesaria para resolver relaciones
transaccionales en el &mbito del Derecho Privado, donde la autonomia de la voluntad cobra mayor
relevancia. En concreto, el estudio comienza abordando la cuestion de los limites difusos entre el
Derecho y la Moral, asi como el lugar que esta tltima ocupa dentro del primero. Posteriormente,
se analiza la legitimidad interpretativa en relaciones de naturaleza predominantemente privada.
Finalmente, se evalUa si es necesario que las decisiones judiciales sirvan como teoria general para
casos futuros que presenten fuertes similitudes con el caso paradigmatico. Para contrastar la
hip6tesis de trabajo, se empled un enfoque analitico-deductivo durante la fase de investigacion,
describiendo un método que combina el analisis concreto con la logica formal. Se utilizd un
método analitico para el tratamiento de los datos, sirviéndose de la investigacion bibliogréfica
como técnica a lo largo de dichas fases. Los resultados indican que la hermenéutica puede
establecer pardametros capaces de conferir a las resoluciones judiciales un caracter minimamente
objetivo, sin que ello suponga una injerencia indebida en la funcidn judicial.

Palabras clave: Hermenéutica. Autocontencién Judicial. Relaciones Transaccionales. Derecho
Privado.
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INTRODUCAO

A guisa de prolegdmenos, procura-se explicitar o iter explorado na feitura do artigo, com
0 proposito de situar o leitor no assunto, para tanto fornecendo a problematica que serviu de base
para o desenvolvimento do trabalho, com a resposta sugerida para a solu¢cdo do mesmo, o tema

com a respectiva delimitacdo, objetivos geral e especificos, bem como o ferramental utilizado.
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A temética em apreco versa sobre a relevancia da Hermenéutica como elemento central
no estabelecimento de parametros objetivos para a elaboracdo de decisGes judiciais, sobretudo
nas relacdes negociais no Direito Privado, evitando decisionismos®. Dessa forma, a inquietagio
que serviu como ponto de partida para o desenvolver da pesquisa foi: como os procedimentos
interpretativos relacionados ao Direito podem contribuir para o estabelecimento de balizas para
que os juizes profiram decisdes que guardem compatibilidade com os canones do ordenamento
juridico, e ndo apenas com base em seus pendores pessoais?

A contestacdo a esse questionamento deu-se no sentido da necessidade de delimitar onde
devem se radicar o0s juizos morais no Direito, entendendo que a legitimidade interpretativa ndo é
apenas de quem detém o conhecimento técnico-juridico, mas de todos aqueles que vivenciem a
realidade das relagbes juridico-negociais, assim como € relevante que 0s provimentos
jurisdicionais constituam-se em verdadeiras teorias gerais capazes de se aplicar a casos futuros
com grandes raz6es de semelhanca entre si. Metodologicamente, foram utilizados, nas fases de
investigacdo e analise de dados, 0 método de abordagem analitico-dedutivo. A técnica de pesquisa
utilizada nas fases citadas foi a bibliografica.

Dessarte, sinteticamente, no primeiro topico, sem qualquer pretensdo de exaurimento do
tema, foram consideradas as tormentosas relacdes entre Direito e Moral, e em que medida deve
se dar a intersec¢do entre essas duas areas, para que sejam legitimas, e ndo reflitam apenas as
inclinacdes do julgador. No segundo topico, promoveu-se a discussdo apenas juristas estdo aptos
a bem interpretarem o Direito nas relagdes negociais privadas, e, por fim, a necessidade de casos
semelhantes serem decididos com base nas mesmas raz6es autorizadoras da decisdo paradigma,
sobremaneira estribado na esteira Hermenéutica de significacdo a posteriori de Hans-Georg
Gadamer.

Noutros termos, 0 escopo maior € sugerir parametros minimamente objetivos que possam

servir de bussola aqueles que buscam conferir & interpretacdo do Direito negocial privado uma

3 Para que ndo haja divida acerca do sentido do vocéabulo “decisionismo”, prudente estabelecer seu alcance. Nao
coincide com o preceituado por Carl Schmitt em sua Teologia Politica, originalmente publicada em 1922, em que a
decisdo politica do soberano seria o fundamento-mor do Direito, embora tenha experimentado alteragdes sensiveis a
partir da influéncia da doutrina institucionalista (SCHMITT, 2025, p. 32), em especial de Santi Romano, na obra O
Ordenamento Juridico, bem como em Maurice Hauriou, com A Teoria da Instituicdo e da Fundagdo: Ensaio de
Vitalismo Social, em que seu decisionismo passa a ser pautado eminentemente na ordem concreta. Contudo, advirta-
se que, diferentemente dos mencionados autores, que partilhavam a ideia de pluralidade das fontes normativas,
Schmitt sequer poderia ser considerado um legalista, mas um defensor da decisdo do soberano, que seria pressuposto
da ordem juridica. O recorte epistemoldgico de “decisionismo” no presente escrito € a decisdo judicial que ndo guarda
pertinéncia com as fontes juridicas (STRECK, 2013a, p. 18), vinculando-se apenas, ou ao menos em grande medida,
a consciéncia do julgador.
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previsibilidade minima, visceralmente ligados a sua aplicacdo concreta, em que pese o fato de

inexistir vedacdo a sua interpretacdo em abstrato, tendo como autor central, reitere-se, Gadamer.

AS RELACOES ENTRE DIREITO E MORAL: QUAL O LOCUS A SER OCUPADO POR
JUIZOS MORAIS?

Consoante se afere da obra Direito e Moral (HABERMAS, 2020, p. 68)*, Direito e Moral
s&o areas que se comunicam. N&o ha que se confundir Moral com Etica, pois enquanto aquela é
eminente interna, esta é relacional, manifestando-se, pois, através de sinais externos, cujas normas
estdo submetidas ao escrutinio publico.

Contudo, a partir do volume Il de Direito e democracia: entre facticidade e validade
(Habermas, 2003, p. 45), houve um cambio paradigmatico, em que a democracia seria 0
fundamento da legitimacdo, a partir da neutralidade moral do discurso e da racionalidade
comunicativa, o que culminaria em um Direito posto estribado em aspecto de validacéo, e ndo
apenas na forca da imposicéo institucional, vez que Moral e Direito ndo sdo areas que se excluem,
mas que, ao revés, complementam-se.

Isso posto, notadamente em tempos de crises morais torna-se tentador ceder a adogdo de
posturas “justas” (Streck, 2017, p. 57) na aplicacdo do Direito, recorrendo-se a critérios de
equidade. H& uma atracdo a Orbita dos critérios de justica, reforcada ainda pela grande
receptividade que tais posicionamentos possuem junto a opinido publica.

Entretanto, ndo se pode olvidar que por mais que o propésito seja nobre — fazer justica —
nada garante que o senso de justica do julgador, que é individual, seja 0 mais adequado. Como se
isso ndo bastasse, ndo raro o crivo popular, diante de fatos de grande repercussdo, em especial
crimes cometidos contra pessoas em situacdo de vulnerabilidade, tende a deixar aflorar
sentimentos e agdes 0s mais primitivos, como langar mdo de mecanismos de defesa (para si ou
para outrem) por si, ou, dizendo de outra forma, “fazer justica com as proprias maos”.

Tende-se a querer negar direitos aos criminosos. Todavia, ndo se pode esquecer que 0
Direito se aplica até mesmo aqueles que o transgridem, e por mais que seja dificil internalizar
iSS0, 0 jurista deve ter o autocontrole para distinguir essas situacdes. E ceder as tentagdes citadas,

com todo o apoio que se angaria da opinido publica ndo se afigura como o meio mais razoavel.

4 Advirta-se, para efeito de se estabelecer a cronologia das ideias do autor, que a primeira edigdo da obra em comento
remonta ao ano de 1986.
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N&o se pode, pois, conferir as decisdes dos pretdrios fundamentacdes esteadas em juizos
de ordem moral e, portanto, eivadas por maculas oriundas de percepcbes puramente ou em grande
parte pessoais (Silva, 2017, p. 195). Assim, em razdo da aproximacao dos valores jusnaturalistas,
urge indagar: terdo os juizos morais vez no Direito? E se sim, em qual “setor”? E o que se passa
a discutir a partir de ent&o.

Inicialmente, assume-se aqui a postura segundo a qual os direitos séo deferidos ndo porque
sdo moralmente aceitaveis, mas sim por uma questdo de politica legislativa (Ferrajoli, 2015, p.
36), e que a Moral, as exigéncias de justica, possuem espaco no Direito, mas em uma fase de pré-
positivacdo deste, inspiradora do Direito a ser posto; alids, esta é a funcdo do Direito Natural,
supedaneo maior da perspectiva neoconstitucionalista, de cunho principialista, que possui a
justica e a correcdo moral como ideais a serem alcancados.

Observe-se que em momento algum se nega que os ideais jushaturalistas devam estar
presentes no ordenamento juridico e, como consectario ldgico, na interpretacdo de suas normas,
até porque um sistema juridico inspirado apenas no “paleojuspositivismo” ao qual alude o
supracitado autor italiano (Ferrajoli, 2015, p. 37), desprovido de quaisquer limites e vinculos,
pode pavimentar o caminho para a implantacdo legitima — sob o prisma formal, diga-se — de
regimes totalitarios. Nesse sentido, € salutar recorrer a Aquino (Suma de Teologia, I1-11 (b), C.
122, Art. 1, Obj. 1-2):

1. La intencion del legislador es hacer a los ciudadanos virtuosos en todas las virtudes,
segun leemos en Il Ethic. ; por eso también se dice en V Ethic. que la ley preceptia
sobre todos los actos de todas las virtudes. Pero los preceptos del decéalogo son los
primeros principios de toda la ley divina. Por tanto, los preceptos del decalogo no se
refieren solamente a la justicia.

2. Mas aln: a la justicia parecen pertenecer sobre todo los preceptos judiciales, que se
contraponen a los morales, como queda dicho (1-2 .99 a.4). Pero los preceptos del
decalogo son preceptos morales, como consta por lo antedicho (1-2 g.100 a.3). Luego
los preceptos del decalogo no son preceptos de justicia. Respuesta a las objeciones: 1.
A la primera hay que decir: La ley intenta hacer a todos los hombres virtuosos, pero
dentro de un orden, es decir, proponiendo en primer lugar los preceptos sobre aquellas
materias en las que es mas evidente la razén de deuda, como queda dicho (sol.). 2. A la
segunda hay que decir: Los preceptos judiciales son determinaciones de los preceptos
morales en cuanto referidos al projimo, lo mismo que los preceptos ceremoniales son
determinaciones de los preceptos morales referidos a Dios. De ahi que ni unos ni otros
se contienen en el decalogo, aunque si son determinaciones de los preceptos del
decdalogo. En este sentido pertenecen a la justicia®. (Suma I1-11 (b), C. 122, Art. 1, Obj.

5 Seguem os trechos da tradugéo livre de Suma Teoldgica: “1. A intencéo do legislador é tornar os cidaddos virtuosos
em todas as virtudes, como lemos na Il Etica.; E por isso que também é dito em V Ethic. que a lei prescreve sobre
todos os atos de todas as virtudes. Mas os preceitos do decélogo sdo os primeiros principios de toda a lei divina.
Portanto, os preceitos do decélogo ndo se referem apenas a justica.

2. Além disso: a justica parece pertencer acima de tudo aos preceitos judiciais, que sdo opostos a moral, como
declarado acima (1-2 9.99 a.4). Mas os preceitos do decalogo séo preceitos morais, como declarado acima (1-2 g.100
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1-2)

No entanto, pugna-se que 0s aspectos jusnaturalistas devem ser aprioristicos, inspiradores,
ou seja, pré-Direito Positivo, pois querer atribuir conotacdo de justica via interpretacdo pos-
positivacdo das normas juridicas por meio das quais aquele se exprime, € apenas julgar de acordo
com 0s pendores do sujeito (Streck, 2014, p. 96), o que custa a crer seja desejado, vez que se
assim fosse a sociedade ficaria reféem de grande contingéncia, qual seja, a de que todos os
integrantes do Judiciério fossem pessoas bem-intencionadas.

Sucede que sejam seres bem ou mal-intencionados, o jurisdicionado possui o direito de
uma decisao fundamentada com base nos canones estabelecidos no ordenamento juridico, e nao
com base em subjetivismos (Streck, 2014, p. 96). Como exemplo dessa postura decisionista, tem-
se a negativa de o réu ser posto em liberdade apds condenacdo em 6rgao colegiado (condenacéo
em segundo grau), mesmo quando ainda haja possibilidade recursal, afrontando o principio
constitucionalmente consagrado da presuncéo de inocéncia, conforme entendimento do Supremo
tribunal Federal (STF)®.

A postura moralista se funda basicamente nos seguintes “argumentos juridicos”: ¢ muito
provavel que a pessoa que possui sentenca criminal condenatoéria confirmada em érgéo colegiado
seja realmente culpada; uma inexpressiva fracdo dos réus que possuem condenacdo em instancia
revisora conseguem reverter sua sorte em tribunais superiores, e permitir a liberdade seria julgar
levando em consideracdo a excecdo, e ndo a regra; permitir que tais pessoas recorram em
liberdade pode despertar na sociedade um sentimento de impunidade, ante a sabida morosidade
dos pretdrios brasileiros.

Concorda-se aqui com a plausibilidade de todos os argumentos moralistas ventilados.
Contudo, os mesmos padecem de um vicio insanavel, que os torna afastaveis de plano: séo

morais, apenas, e ndo juridicos. Isto pelo fato de a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil

a.3). Entdo os preceitos do decalogo ndo sdo preceitos da justica.

Resposta a objecoes: 1. A principio, deve-se dizer: A lei tenta tornar todos os homens virtuosos, mas dentro de uma
ordem, isto &, propondo primeiro os preceitos sobre 0s assuntos em que é mais evidente a razdo da divida, conforme
declarado (sol.). 2. A segunda lei, ha que se dizer: preceitos judiciais s&o determinag@es de preceitos morais no que
diz respeito a outros, assim como preceitos cerimoniais sdo determinacfes de preceitos morais referentes a Deus.
Portanto, nenhum deles estd contido no decalogo, embora sejam determinacfes dos preceitos do decalogo. Nesse
sentido, eles pertencem a justica. (AQUINO, 1994, p. 122)

6 Em outubro de 2016, quando da analise do habeas corpus n° 126292, pelo plenério, de (im)possibilidade de
execucao da pena ap6s condenacdo em segunda instancia quando, por maioria, o plenario da Corte entendeu que o
artigo 283 do Cddigo de Processo Penal ndo impede o inicio da execucdo da pena apds condenagdo em segunda
instancia e indeferiu liminares pleiteadas nas Ac¢des Declaratérias de Constitucionalidade (ADCs) 43 e 44,
posteriormente reformado em novembro de 2019.
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consagrar em seu texto o preceito da presunc¢éo de inocéncia, também conhecido como estado de
néo culpabilidade.

E verdade que hé situacbes excepcionais trazidas pelas legislacbes penal e processual
penal que possibilitam a prisio’; ndo é o que se questiona aqui, pois o cerne da argumentagio é
afirmar que peremptoriamente condenados em segunda instancia criminal ndo poderiam recorrer
em liberdade.

Os “argumentos” pro-encarceramento apenas seriam validos se houvessem informado a
feitura da norma constitucional, ou seja, tivessem embasado a sua feitura, 0 que presentemente
nédo ocorreu. Esse o panorama geral da discussao.

Para evitar — ou ao menos reduzir — tal situag&o, o constitucionalismo garantista (Ferrajoli,
2012, p. 78) fornece sélidos parametros, vez que se aplicam os direitos a luz do Direito posto
democraticamente, e ndo por quaisquer ordens morais. Imagine-se, apenas a titulo de exercicio
intelectual, que um professor em sala de aula intente retirar um aluno desta simplesmente pelo
fato de o discente ndo professar a mesma fé que o mestre ou por discordar ideologicamente de
sua filosofia politica.

E induvidoso que do ponto de vista moral e profissional tal pratica é inaceitavel, pois que
retrata a intoleréncia frente a opinides divergentes. Mas o que faz com que o professor ndo possa
“expulsar” o aluno da sala de aula ndo ¢ a reprimenda moral, por ser inaceitavel sob a perspectiva
da justica, mas sim porque a Constituicdo Federal veda tratamentos discriminatdrios, diretriz essa

estabelecida em diversos dispositivos que se espraiam pela Carta Magna, que seguem, in verbis:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢éo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

VIl — ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
conviccdo filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacao legal
a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei;

XLI — a lei punird qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais.

" Nesse sentido é o artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal Brasileiro (Decreto-Lei n°® 3.689/1941): “Art. 312. A
prisdo preventiva poderé ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da
instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria. (Redagdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011). Pardgrafo Unico. A prisdo preventiva
também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras
medidas cautelares (art. 282, § 4°).” (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011). (Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em 29 dez. 2025.)
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A exigibilidade garantida do aluno no sentido de poder ficar em sala de aula decorre do
Direito posto, que neste caso especificamente com claridade solar foi inspirado por ideais
jusnaturalistas, de cunho moral e de justica, notadamente a isonomia; mas o que se chama a
atencdo é para o fato segundo o qual a interseccdo entre o Direito Positivo e 0s juizos morais foi
prévio, ou seja, no momento de elaboracdo da norma positiva, vale dizer, no &mbito do processo
legislativo.

A assuncdo do sentido das normas pelos pretérios brasileiros, em especial no &mbito do
Supremo Tribunal Federal ganha maior vulto diante da “fundamenta¢do” das decisdes a luz dos
principios. Dois casos sdo paradigmaticos, envolvendo o principio da moralidade, no campo da
judicializacdo da politica: dizem respeito as proibic6es de chefes do Executivo Federal nomearem
seus ministros de Estado. Sdo os cases Lula e Cristiane Brasil, que seguem.

Em 18 de marco de 2016, o ministro Gilmar Mendes, do STF, ao analisar os mandados
de seguranca 34070, impetrado pelo Partido Popular Socialista (PPS), e 34071, este pelo Partido
da Social Democracia Brasileira (PSDB), suspendeu em sede liminar a eficacia da nomeacéo do
ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva para o cargo de ministro de Estado da Casa Civil do
governo Dilma Rousseff, sob a alegativa que tal “manobra” teria como prop0sito especifico
subverter eventual futuro processo judicial devido a nomeacdo conferir-lhe foro privilegiado.
Seguem trechos da deciséo:

No tocante a Reclamacdo n°® 29508, o STF suspendeu, por entender haver existido
usurpacao de competéncia, em janeiro de 2018, decisdo do Superior Tribunal de Justica — STJ —,
que permitia a posse da deputada federal Cristiane Brasil para o cargo de ministra de Estado do
Trabalho do governo Michel Temer. Atente-se que a revogada decisdo do STJ em realidade havia
reformado decisdo da Justica Federal de 1° grau em Niter6i/RJ que, sob a “justificativa” que
feriria de morte o principio da moralidade tal nomeacéo, haja vista a deputada haver sofrido
condenagoes na Justi¢a do Trabalho e, em assim sendo, qual a “moral” que uma pessoa condenada
em lide trabalhista teria para conduzir a pasta do Ministério do Trabalho?

Fosse levar ao fim e ao cabo as consequéncias de tal raciocinio, seria ilogico e imoral
também permitir que pessoa fumante ocupasse o Ministério da Salde, ou entdo que pessoa com
sobrepeso e que ndo se exercitasse regularmente viesse a ocupar o Ministério do Esporte...

O julgamento judiciario, nestes casos, apenas deveria vir diante de ilegalidades, quando
houvesse duvida acima do razoavel, mas ndo por uma “moralidade” exteriorizadora das

inclinacOes pessoais dos julgadores, despida do carater juridico (Thayer, 1893, p. 140), sem o que
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a propria independéncia entre as fungdes estatais restaria prejudicada.

Eventual san¢do a pratica de algar ao cargo de ministro de Estado pessoa inidénea para tal
deve ser aplicada pela propria sociedade, pela via do voto. Nao se pode conceber um “poder”
hipertrofiado (Mair, 2013, p. 69), ao qual todas as demais fungdes devem se submeter ainda
quando no exercicio legitimo de suas atribui¢bes constitucionalmente garantidas.

Atente-se ainda que tal conduta pode até mesmo ensejar inviabilizagdo do processo de
amadurecimento politico da populacéo brasileira, diante da intrusdo do Judiciario no Executivo,
este sim, legitimado para gerir o interesse publico, neste caso — escolha de ministros de Estado —
pautado por critérios de oportunidade e conveniéncia, proprios do cognominado “mérito
administrativo”.

Seja como for, o julgador ndo pode se assenhorear dessa forma do sentido da norma
(Streck, 2013b, p. 183), com a ideia de “fazer justi¢a”, pois por mais que esta apenas passe a
“dizer” algo apenas a posteriori, quando interpretada, é também fato que em sua génese o
legislador ja Ihe conferiu balizamentos minimos (Silva, 2017, p. 196), pois que a norma ndo surge

ao acaso, mas para regular situacoes especificas.

ABRANGENCIA DA LEGITIMIDADE HERMENEUTICA

Assume-se, para fins de recorte epistemolégico, a ideia segundo a qual a interpretacdo do
Direito é processo necessariamente coparticipado (Haberle, 1997, p. 28), ressaindo o sentido da
norma somente quando esta € confrontada com a prépria realidade normada, em uma relacao
articulada de um ir e vir constante (Gadamer, 2011, p. 248), condicionada pelos elementos de
tempo e espaco.

Por isso mesmo, ndo concebe o pesquisador ser a interpretacdo do Direito prerrogativa
exclusiva de uma casta — via de regra a daqueles que possuem o conhecimento juridico formal,
em especial se a perspectiva adotada, como € o caso deste trabalho, for a de Gadamer (Gadamer,
2011, p. 249), na qual a norma juridica em si é alografica, ndo encerrando em seu bojo maiores
significacGes, mas apenas delineamentos basicos, pois, afinal de contas, foi feita para regular
situagcbes minimamente concretas.

Advirta-se, entretanto, que este tOpico ndo constitui mera reverberacao ou simples repasse
de visdo ja existente. Passa-se coisa distinta: adotando por base essa visdo da democratizagdo da

interpretacdo do Direito, confere-se a essa um aporte, qual seja, a abertura hermenéutica enquanto
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controle popular da atividade jurisdicional. Explica-se.

Nao se quer desacreditar as cortes judiciais do papel de “dizer o Direito” (iuris dictio);
alias, isso simplesmente ndo seria possivel, visto ser atribuicdo decorrente diretamente da
Constituicdo. N&o € essa a ideia.

O que se intenta é conferir a todos aqueles que se submetem a um sistema juridico o
legitimo direito de concorrerem com a sua interpretacdo, em razdo de o enunciado normativo
somente passar a exprimir ideias a partir da interpretacao (Silva, 2017, p. 196).

Igualmente — e isso se afigura como demasiado importante, para que ndo se deturpe o que
se quer dizer — ndo se cré, que o Direito seja o que o Poder Judiciario “arbitre”: ao dar o Direito
ao caso concreto, 0 juiz, sob a ordem emanada do ordenamento juridico, exterioriza o que este 0
mandou dizer! (Streck, 2013b, p. 184)

Isso ndo significa que a norma juridica tenha em si sentido pré-existente (Gadamer, 2011,
p. 248), até em razdo da coparticipacdo que lhe atribui significacdo, consoante dito algures; mas
urge atentar que a mesma traz, ainda que timidamente, direcionamentos, vez que feitas para
regular situac@es sociais, de maior ou menor apelo pratico. As normas juridicas ndo surgem para
nada regular!

Essa a grande licdo que parece o Judiciario ndo haver ainda assimilado: a necessidade de
compatibilizacdo entre 0 mandamento decorrente da norma juridica quando de sua génese e sua
atualizag@o ante as novéis exigéncias sociais. Nada de unilateralidade. Nem “engessamento” em
nome de uma mens legislatoris nem uma mens legis “libertadora/atualizadora” (Soares, 2010, p.
32) na qual tudo se pode!

Compreende-se que ha verdadeira exigéncia reciproca entre o ordenamento juridico e a
realidade subjacente (Cossio, 1964, p. 208), inexistindo, nesse diapasdo, fundamentos razoaveis
para concebé-los em situacdo de excludéncia: ao contrario, a relacdo é de complementaridade.

E ndo encerram significado que ao intérprete incumbiria apenas extrair (Silva, 2017, p.
198) porque passa a exprimir algo apenas quando interpretada, a posteriori, e se € negado o direito
de todos interpreta-las, seria antidemocratico (Bonavides, 2001, p. 162), pois caso assim se
passasse, 0s individuos que ndo sdo detentores do conhecimento técnico juridico teriam apenas
deveres, e ndo o direito de construir o Direito que a eles se ha de aplicar. Observe-se a licdo de

Haberle:

O povo ndo é apenas um referencial quantitativo que se manifesta no dia da eleigdo e
gue, enquanto tal, confere legitimidade democratica ao processo de decisdo. Povo é
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também um elemento pluralista para a interpretacdo que se faz presente de forma
legitimadora no processo constitucional: como partido politico, como opinido cientifica,
como grupo de interesse, como cidaddo. [...] Na democracia liberal, o cidaddo é
intérprete da Constituicdo. Por essa razdo, tornam-se mais relevantes as cautelas
adotadas com o objetivo de garantir a liberdade: a politica de garantia dos direitos
fundamentais de carater positivo, a liberdade de opinido, a constitucionalizacdo da
sociedade, v.g., na estruturacdo do setor econémico publico. (Haberle, 1997, p. 37-38)

Partidarios de entendimentos contrarios ao aqui esposado, como é o caso da obra
Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha (Hesse, 1998, p. 43),
com todas as vénias, podem argumentar que seria um desprestigio aos juristas coloca-los no
mesmo locus de quem néo estudou formalmente o Direito, assim como padeceriam de fragilidade
as interpretacdes despidas da elegancia caracteristica dos arranjos hermenéutico-juridicos.

No entanto, por mais que se deva respeitar tais posicionamentos, tem-se que aos mesmos,
de acordo com o juizo do pesquisador, ndo assiste razdo de ser, vez que exteriorizadores de
postura, em maior ou em menor medida, preconceituosa, e mormente pelo fato que este é um
direito conferido pela prépria Carta Magna, que no paragrafo Unico de seu artigo 1° preceitua que
“Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de seus representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituico.®”

Perceba-se que a Constituicdo autoriza o povo — todo ele — a interpretar as normas
juridicas. Sim! Autoriza a partir do instante em que o Direito passa apenas a expressar algo a
partir do instante em que interpretado (Gadamer, 2011, p. 251), e por essa razdo qualquer pessoa
é o seu legitimo intérprete (Haberle, 1997, p. 39), pois caso assim ndo fosse, ferido de morte
estaria o principio da isonomia, pois aos “leigos” seriam admitidos apenas deveres.

A “falta de traquejo” juridico ndo pode ser Obice para a atuagdo de todos os atores sociais
enquanto intérpretes, ndo sendo equivocado afirmar que inexistem interpretac@es inserviveis: até
mesmo as mais esdruxulas possuem sua serventia, nem que essa se manifeste por excluséo, no
fato de compreender-se, por exemplo, que ndo se pode interpretar de tal maneira.

Observe-se que uma mirada superficial pode sugerir contradicdo na afirmacéo. Mas se
passa todo o contrario: a interpretacdo é Gtil mesmo quando seu produto € débil, pois o simples
fato de compreender-se que é fragil, tem valor, vez que demonstra aos outros hermeneutas que
tal interpretacdo ndo se sustenta, e que, portanto, deve ser evitada. Eis esbocado o que Oswald de
Andrade, em seu poema Falagdo, no Movimento Modernista de 1922 (Gongalves, 2012, p. 134),

8 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 27 dez. 2025.
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também conhecido como a “Semana de Arte Moderna®’, chamou de “a contribuicio milionaria
de todos os erros”.

A interseccdo do referido movimento cultural brasileiro com a interpretacdo do Direito se
manifesta pela necessidade de proporcionar a todos, e ndo apenas a um estamento social, serem
agentes ativos no processo de aplicacéo e, logo, de criacdo do Direito, tipica atividade de inovagao
no mundo juridico. Por esse angulo, impde-se como medida que visa efetivar a democratizacao
da interpretacédo, nao apenas do Texto Maior, mas de todo o ordenamento juridico.

Impende ressaltar que essa abertura hermenéutica ndo deve se restringir a norma ja feita,
mas também deve estender seu alcance ao processo de elaboracdo da mesma, em uma fase prévia
ao Direito Positivo estritamente falando. O préprio ordenamento juridico brasileiro consagra essa
possibilidade em diversas passagens, como nos institutos do plebiscito, do referendo, da iniciativa

popular, em fase prévia. Observe-se:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

| - plebiscito;

Il - referendo;

11 - iniciativa popular?.

Tais institutos ndo podem deixar de ser concebidos como manifestacdes interpretativas de
leigos, vez que na propria fase de feitura da norma juridica faz-se um juizo acerca do que é ou
ndo razoavel, sendo tal crivo propriamente uma atividade hermenéutica.

Quanto as limita¢Ges oriundas de negociacdes no ambito do Direito Privado, importante
aludir aos reflexos hermenéuticos legados pelo “Teorema de Coase”, ao preceituar que nas falhas
nas transacdes, desde que o custo fosse baixo (zero ou préximo disso), a atribuicdo inicial de
direitos ndo refletiria na eficiéncia da utilizacdo dos recursos (Coase, 1960, p. 29). Referidas

falhas seriam corrigidas através do mecanismo de barganha. Embora esta doutrina tenha sido

® A Semana de Arte Moderna de 1922, segundo Gongalves (2012), ocorrida em abril do referido ano, no Teatro
Municipal de S&o Paulo, foi um amplo movimento cultural brasileiro, cujo intento era romper com os paradigmas
conservadores — via de regra, alienigenas — impostos as manifestacdes literarias, musicais, plasticas, arquitetnicas,
e até mesmo as expressdes culturais, sem que houvesse, dessa maneira, um parametro pré-estabelecido a ser seguido,
valorizando o aspecto efetivamente nacional, relegando “estrangeirismos” a secundariedade. Primava-se pela plena
liberdade criadora dos artistas, considerando-se como tais ndo apenas os profissionalmente dedicados a arte, mas
todo aquele que ousasse experimentar promover ruptura com os padrfes, inovando. Como exemplos de
manifestacBes culturais que decorreram da influéncia da Semana de Arte Moderna tem-se 0 Movimento Pau-Brasil,
0 Movimento Verde-Amarelo, o Movimento Antropofagico e a Tropicalia. Destacados artistas brasileiros
participaram do evento, tais como Di Cavalcanti, Anita Malfatti, Heitor Villa-Lobos, Mério de Andrade, Oswald de
Andrade, Tarsila do Amaral, Menotti del Picchia, dentre outros.

10 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 29 dez. 2025.
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engendrada em ambito de Direito consuetudinério, ndo ha 6bices para sua transposi¢do ao plano
do Civil Law, onde as proprias partes poderiam transigir sobre direitos patrimoniais disponiveis
entre si.

Atente-se para o fato que em qualquer que seja a situacdo a primazia deve ser outorgada
a solucdo que possibilite 0 maior proveito. Uma exemplificacdo estribada na doutrina de Ronald
Coase, pode ajudar na compreensdo da temética. Observe-se.

Trens que ao se locomoverem emitem faiscas passam por determinada propriedade
agricola, expondo-a a incéndio, com o potencial risco de dizimar a plantagdo. Como corrigir esta
distor¢do? Atente-se ao fato que a natureza do problema € reciproca: o0 mesmo direito que o
proprietario das locomotivas possui de explorar a atividade econémica possui 0 dono do imovel
agricola também possui. A decisdo deve ser pela ado¢do da solugdo mais proveitosa, a saber, a
negociacdo entre particulares, que reflete a legitimidade interpretativa por pessoas que nao
necessariamente possuem conhecimento técnico-juridico.

A titulo ilustrativo, suponha-se que a circulagdo de riquezas produzida pelas locomotivas
por més seja da ordem de R$ 30.000.000,00 (trinta milhdes de reais), ao passo que o agricultor
aufere no mesmo periodo de tempo o valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais). Por mais que seja
licito ao agricultor explorar sua atividade econémica, em razdo da natureza reciproca do
problema, o fato é que seria uma irracionalidade fazer cessar a atividade produtiva do dono das
locomotivas, que lhe causa prejuizo ao agricultor ao explorar, ainda que de maneira regular sua
atividade.

Caso fosse decretada de fato a cessacdo da atividade, o impacto econémico seria
gigantesco, dadas as pessoas que emprega e 0 montante de recursos movimentado. E evidente
que essa seria a solucdo mais dréastica, pois ha outras solugdes potenciais, a saber, a tributacao,
por lei, do proprietario dos vagdes, ou até mesmo a demanda judicial para indenizacao.

Ocorre que nenhuma dessas seria a solugdo que maximizaria a utilizacéo eficiente dos
recursos, pois alem do risco de ocorrer a inéercia legislativa, o Judiciario poderia ser moroso: a
barganha, a negociacédo privatistica, desde que os custos de transacdo fossem baixos, seria bem
mais eficiente. Admita-se que o proprietario dos vagdes se disponha a pagar o valor de R$
10.000,00 (dez mil reais) por més para o agricultor cessar suas atividades.

Seria bom para todos: praticamente ndo haveria repercussao financeira para o dono dos
trens, que continua a desenvolver sua atividade, e para o agricultor haveria acréscimo de renda

sem que ele sequer precisasse trabalhar. O mesmo vale para a situacdo contraria (se o valor
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auferido pelo agricultor fosse superior ao da exploracdo econdmica dos trens. Perceba-se aqui
que o critério de eficiéncia utilizado é o de Kaldor-Hicks, com a compensagdo aqueles que
experimentaram prejuizo (Hicks, 1939, p 706).

Por mais que o Direito crie o instituto da propriedade individual, este, por si s@, ndo é
capaz de dar conta das complexidades que envolvem o manejo eficiente dos recursos. E
imperativo que os direitos também se possam transferir, pois por vezes o proprietario ndo encerra
em si a expertise necessaria para explorar na plenitude todas as potencialidades do bem. Ha,
portanto, a necessidade da possibilidade legada pela Hermenéutica de transferi-lo a quem retna

tal aptiddo. Consoante Stephen:

Em algumas circunstancias, a auséncia de transferéncia impede o investimento. Tome,
como exemplo, o caso onde existe somente o usufruto (direito de uso) com um periodo
de tempo limitado, tal como o desfrutado por um arrendatario sem nenhum direito ou
com um direito imperfeito de recuperacdo dos investimentos na terra, ou 0 de um
membro de uma cooperativa de produtores que tem somente o direito a uma parte de sua
renda enquanto trabalhar na cooperativa. [...] E necesséario que haja um mecanismo por
meio do qual os membros de uma cooperativa possam obter um retorno de seu
investimento ao sairem da cooperativa, ou seja, sua parte ndo deve ser apenas
transferivel, mas vendavel. (Stephen, 1993, p. 54)

No entanto, seria precipitado asseverar que a eficiéncia da propriedade seria atingida com
o deferimento do direito real a um particular. Isso porque ndo € simplesmente o fato de se
promover a maximizacdo dos recursos valiosos: ha que se levar em consideracdo 0s custos
inerentes aos direitos reais, mais especificamente o de propriedade (fixos e variaveis).

Aqui a interpretacdo aberta se mostra como mais necessaria, em razdo da especificidade
do tema, que faz com que o conhecimento juridico, por mais profundo que seja, ndo consiga dar
conta das complexidades, sendo imprescindivel o auxilio dos préprios envolvidos e
eventualmente das pessoas que 0s cercam, e que por isso mesmo vivem aquela realidade.

Ademais, ndo se pode descuidar das diretrizes interpretativas legadas pelo Cadigo Civil
em seus artigos 112 e 113, segundo 0s quais a interpretacdo, nos negocios juridicos, por mais que
seja mais ampliada que no Direito Publico, encontra limites, quais sejam, o sentido
consubstanciado na linguagem do que a linguagem em si, bem como a boa-fé e 0s usos e costumes
do local da celebragéo, o que se aproxima da ideia de “psicologiza¢do”*! (Schleiermacher, 1999,
p. 62).

11 Por psicologizacéo entenda-se o processo mediante o qual o intérprete transcende o mero sentido gramatical da
palavra, intentando chegar ao sentido da avenca em si.
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FUNDAMENTACAO DA DECISAO JUDICIAL: ISONOMIA E SEGURANCA
JURIDICA

Quando se propde que a fundamentacao da sentenca judicial sirva como teoria geral a ser
aplicada aos casos posteriores que com o julgado-base guardem estreitos pontos de contato, néo
se quer incutir a ideia que o Direito seria exclusivamente produto decorrente de manifestacdes
judiciais (Streck, 2014, p. 98), o que indubitavelmente significaria um retorno ao tipico realismo
norte-americano, fortemente identificado com o consequencialismo fomentador de posturas
judicantes arbitrarias, do ativismo judicial, vez que a propria fonte fautora do Direito seria “a
inclinagdo” do magistrado, ficando a norma relegada a um segundo plano. N&o é esse o propasito.

O realismo juridico (Streck, 2014, p. 98) é nocivo porquanto consiste em dotar a atividade
jurisdicional de um poder que esta ndo deve possuir: ditar o que é o Direito, quando o correto
seria 0 Direito ditar como o Judicidrio deve agir. Como exemplo acabado da “filosofia”
proveniente do comportamento realista, pode-se citar a decisdo do entdo ministro do Superior
Tribunal de Justica — STJ —, Humberto Gomes de Barros, quando da analise do recurso especial
n®279.889 — AL:

N&o me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do Superior
Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha jurisdicdo. O pensamento daqueles
que ndo sdo Ministros deste Tribunal importa como orientagdo. A eles, porém, ndo me
submeto. Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido,
porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia
intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento
de que os Srs. Ministros Francisco Pecanha Martins e Humberto Gomes de
Barros decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque a maioria
de seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse é o pensamento do Superior
Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos o que
somos. Ninguém nos d& licGes. N&o somos aprendizes de ninguém. Quando viemos
para este Tribunal, corajosamente assumimos a declaragdo de que temos notavel saber
juridico — uma imposicéo da Constituicdo Federal. Pode ndo ser verdade. Em relagdo
a mim, certamente, ndo é, mas, para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-
me a pensar que assim seja’2.

N&o se pode deixar de registrar a estranheza que causam posicionamentos deste jaez, dada
a falta de humildade de quem os profere, por mais que o julgador em apreco se esforce em esbocar

uma modéstia, claramente falsa, vez que ndo encontra aderéncia ao proceder adotado, tipicamente

12 Disponivel
em:https://wwz2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=200000986119&t
otalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea Acesso em 28 dez. 2025.
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ditatorial.

Afinal, para que serve o trabalho daqueles que se esforcam em construir teoria no Direito,
melhorando as institui¢des juridicas? Para nada! (Streck, 2013b, p. 184) Pelo menos engquanto
julgadores dirigirem suas atuac6es conforme o decidido no recurso especial em comento.

O que se procura € dotar a aplicagdo do Direito de uma minima previsibilidade que ao
invés de cercear a atividade interpretativa do juiz, a garante, uma vez que o liberta das
liberalidades escravizadoras e sem limites de seus proprios pendores, ilimitados por exceléncia.

Comungando desta indignacdo vem Streck, para quem:

Ha, assim, brasileiros “diferentes” de outros brasileiros, circunstancia reconhecida pelo
Presidente Lula, ndo faz muito, ao sugerir que o Ministério Publico, antes de denunciar
alguém, examine o seu curriculum, como se o direito penal fosse um “direito penal do
autor”...! Sua exceléncia se referia a possibilidade de o Senador Sarney ser processado.
Para ele, Presidente da Republica, o Ministério Publico deveria, primeiro, ver com quem
estava lidando... Algo do tipo “vocé sabe quem ¢ o denunciado? Vocé se informou antes
acerca de quem ¢é essa pessoa?” Foi pelo menos assim que eu entendi. (Streck, 2014, p.
99)

Busca-se com este trabalho, em ultima analise, promover a seguranca juridica, mas de
maneira dindmica, atualizadora, aberta as condicionantes de tempo e espaco (Gadamer, 2011, p.
255), e ndo refrataria aos valores, ndo ficando atada de maneira inexoravel as amarras
estabilizadoras.

Por isso a necessidade de valer-se da ligao aristotélica, segundo a qual “a virtude esta no
meio”, vez que nao sao nogdes incompativeis o consequencialismo com a previsibilidade
buscada; ao revés, compreende-se aqui que é uma condicdo natural para a consecucdo desta a
existéncia daquele.

A cautela que se deve ter, para que o Direito ndo fique reduzido a enunciados assertéricos
(Streck, 2013b, p. 190), como, v.g., as manifestagcdes sumulares, verdadeiras “receitas de bolo”,
regras infaliveis aplicaveis a todos 0s casos, que nunca serdo inteiramente iguais, € a dosagem
utilizada de consequencialismo, principalmente o consequencialismo oriundo de um racionalismo
e eficientismo de matriz econdémica.

Por isso mesmo a seguranga juridica intentada ndo se subsume a doutrina do stare decisis
et non quieta movere (“ficar com o que foi decidido e ndo mover o que esta quieto”), ou
simplesmente stare decisis, mormente porque esta forma de pensar o Direito € tipica de tradi¢do
juridica anglossaxonica (Soares, 2010, p. 126), ou de Direito costumeiro (Common Law), como

Inglaterra e, por razBes de ordem historica, seus outrora colonos, os Estados Unidos da América,
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ao passo que o Brasil possui tradigdo de apego a lei (escrita), ou de Civil Law.

N&o que haja excludéncia entre essas tradi¢cGes, mas fato é que ha peculiaridades em cada
uma que, embora ndo inconciliaveis, demandam grande esforco adaptativo, para que ndo haja
mera superposicao de formas de se conceber o Direito.

Esse ultimo paradigma, tipicamente inglés, vem acercando-se cada vez mais do Brasil.
Pode-se citar, a titulo de robustecimento dessa tese, a aproximacdo do ordenamento juridico
brasileiro do método-caso, utilizado no Common Law, indutivo que €, manifestado sobremaneira
na lei 13.105/2015 (o “Novo Cddigo de Processo Civil”).

Isso ndo é por si s6 um mal. Vez que ndo existe uma excludéncia reciproca entre 0s
modelos, ha a possibilidade de um condicionamento matuo (cf. Streck, 2013a, p. 20), mas
atentando-se para a cautela que se ha de ter para que um ndo venha a englobar o outro. Passa-se
desde esse instante a verificar esse didlogo do sistema brasileiro com o inglés, a luz do estatuto
processual civil. Para tanto, langa-se mao de exemplificagdes que permeiam a lei 13.105/2015,
que seguem.

Inicialmente traz-se a ideia de uniformizacdo da jurisprudéncia, inserta nos artigos 926 e
927 do Cddigo de Processo Civil, em que se percebe que 0s juizes e tribunais, caso observem a
correspondéncia das particularidades faticas dos casos em analise com o ja decidido pelo STF em
sede de acdo direta de inconstitucionalidade, acdo declaratéria de constitucionalidade, acdo de
inconstitucionalidade por omisséo, acdo direta de inconstitucionalidade interventiva ou em
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, em simulas vinculantes, simulas e
decisdes dos tribunais superiores, em matérias de suas respectivas competéncias, estdo adstritos
a “ficarem com o que foi decidido”. Dessa forma, passam as manifestacdes jurisprudenciais a
serem verdadeiras fontes formais do Direito no ordenamento juridico brasileiro.

Merece destaque nessa tematica a menc¢do ao fato que a observancia do entendimento
cristalizado pelos tribunais citados nao se converte em imutabilidade juridica, pelo menos ndo no
Brasil, a luz do parégrafo terceiro do artigo 927 do Cddigo de Processo Civil, que prevé
expressamente a alteracdo do entendimento das cortes, inclusive dotando as decisdes de efeitos
diferentes, possibilitando a modulagéo dos efeitos das decisdes judiciais quando o entendimento
dominante no &mbito do STF for alterado.

Eis ai esbocado o acercamento do sistema juridico brasileiro, eminentemente legalista,
com o paradigma jurisprudencial tipicamente anglo-sax6nico, com 0s temperamentos para a

aplicacdo no Brasil. Entretanto, por mais que a ideia seja “vendida” como benéfica, ndo passa
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ilesa a criticas, que em sintese, de acordo com Soares (2010, p. 128) seriam: imobilidade juridica
(no Brasil ha antidoto, consoante reza os aludidos 8§88 2° e 3° do artigo 927 do Codigo de Processo
Civil); potencial arbitrariedade judicial, pois caso a decisdo inicial que servira de parametro seja
injusta, irradiara esses efeitos nocivos para todas as futuras decisdes, o que justifica a necessidade
do controle externo de adequacéo; configuracdo intromissdo indevida na funcéo legislativa, dada
a sua descomunal incisividade.

Entretanto, os pontos positivos, ainda de acordo com Soares (2010, p. 127-128)
superariam 0s negativos, quais sejam: efetivacdo de decisdes judiciais que ndo destoariam de
casos analogos j& anteriormente verificados; protecdo contra futuras arbitrariedades. Sim! O
oposto da segunda critica feita no paragrafo, vez que se a deciséo inicial for justa, haverd um
circulo virtuoso, e ndo vicioso; confere grande objetividade ao procedimento interpretativo, sem
configurar necessariamente imobilidade.

Reitere-se que precisamente em funcdo de inexistir relagdo autofagica de parte a parte de
qualquer dessas tradi¢des (Common Law e Civil Law), é que uma preferéncia unilateral é
deficitaria, sendo preferivel a compatibilizacdo entre ambas, até porque, segundo Streck (2013a,
p. 25), ndo ha razéo para concebé-las como excludentes.

Nessa linha de pensamento se faz cristalina a preméncia da adogdo de postura que faca
com que a fundamentacdo da deciséo judicial seja teoria geral (STRECK, 2014, p. 100), e isso
demanda a conjugacéo da tradicdo legalista com a objetividade jurisprudencial. Dessa maneira
evitar-se-ia que os julgamentos de pessoas de vulto, por exemplo, destoassem dos de “pessoas
normais”, quando as situacdes faticas fossem muito similares, e com isso a igualdade material, e
ndo a puramente formal, estaria garantida.

Evitaria, por exemplo, que a fundamentacao da atipicidade material, oriunda do “principio
da insignificancia”, aplicavel aos assim chamados “crimes de bagatela”, valesse para quem
sonega milhares de reais em tributos e ndo valesse para quem furta géneros alimenticios para ndo
perecer ante a inanicao.

A prevencao contra essa volatilidade, propria do decisionismo judicial (Streck, 2014, p.
100), ocorreria nas decisdes — ou tenderia a ocorrer — porque a base sobre a qual se desenvolveria
a decisdo judicial seria comum, aplicavel indistintamente a todos os casos iguais, preservando,
também a seguranca juridica decorrente de uma relativa certeza quanto ao provimento
jurisdicional.

Dito tudo isso, sera que estariamos nés, brasileiros, mais uma vez assimilando sem
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adaptacoes €, logo, de maneira acritica, doutrina alienigena, ao invés de promover o didlogo com
0 outro sistema juridico, condicionando-o também? Depende da “dosagem” do
consequencialismo. Explica-se adiante.

Para que isso ndo se verifique, ha que se ter em conta que o consequencialismo ndo pode
adquirir contornos absolutos, mas apenas deve servir como o estabelecimento de balizas dentro
das quais pode “transitar” a atividade interpretativa, necessariamente adaptativa, vez que custa-
se a crer que enunciados assertoricos (precedentes judiciais e simulas) ou respostas “pré-
programadas” sejam capazes de dar conta das complexidades da dindmica social que reclama
respostas do Direito. Por mais que sejam semelhantes 0s casos, ndo necessariamente guardam
todas as mesmas caracteristicas do julgamento-base. Dai a necessidade de “dosar” o
consequencialismo, permitindo a “movimentacao” adaptativa.

A ideia da linguagem como intermediaria na atribuicdo de sentidos é o que norteia o
pesquisador, mas isso ndo significa que se possa prescindir da objetividade da jurisprudéncia
género, desde que construida no seio de um controle externo de racionalidade democrética — ou
seja, o que é toleravel ou ndo, vedando-se o absurdo — e razoabilidade do discurso. Em outros,
termos, a perspectiva filosofica da hermenéutica (Gadamer, 2011, p. 260), de sentidos
coparticipados, por si s, é insuficiente; necessita-se, pois, de um método, ou ao menos de balizas
mais concretas.

Caso se passasse 0 contrario, estar-se-ia a promover o retorno ao paradigma hermenéutico
de cunho semantico, ou de “sentido ja dentro da norma”, quando, em realidade, a significacdo ¢
posterior, feita a interpretacdo (Gadamer, 2011, p. 261). E isso o que se intenta ao defender a
premissa epistemoldgica da fundamentacdo da decisdo judicial dever encerrar em seu bojo teoria
geral aplicavel aos futuros casos semelhantes, pois acredita-se que somente dessa maneira a
isonomia e a seguranca juridica se efetivariam, garantindo o mandamento constitucional do

direito aos jurisdicionados de uma decisdo adequada do ponto de vista constitucional.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Em tom sintetizador, o trabalho se desenvolveu de modo a avaliar a posicdo central
assumida pela Hermenéutica Juridica enquanto potencial mitigadora de posturas solipsistas na
producdo de provimentos jurisdicionais em relagcdes negociais no Direito Privado.

Para tal fim, foram examinadas perspectivas havidas pelo pesquisador como essenciais a
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sua verificacdo, a saber, as relacfes entre os campos moral e juridico, e até que ponto se dao as
influéncias reciprocas; a exclusividade ou ndo da atribuicdo de sentidos as normas juridicas
negociais privadas por juristas; e a (des)necessidade da sentenca judicial se constituir em teoria
geral a se aplicar a cases futuros que tenham pontos de contato significativos.

O primeiro resultado a que se chegou foi que Direito e Moral, embora realidades distintas,
podem condicionar-se reciprocamente sem perder autonomia, sendo sauddvel a aludida
comunicacgdo quando os juizos morais, porquanto eminentemente refletores da personalidade do
julgador, fiqguem localizados em fase pré-Direito positivado, qual seja, no momento da atividade
legislativa ensimesmada. Isso porque decisdes orientadas pelo sentimento individual do
magistrado sdo, em Ultima analise, meros decisionismos, pouco ou nada tendo de juridico.

A segunda consequéncia viabilizada pela pesquisa foi a de que negar validade as
interpretacdes levadas a cabo por pessoas que ndo sejam necessariamente detentoras de
conhecimento técnico do Direito, em especial nas relacfes negociais privadas, acaba por alija-las
dos efeitos normativos, em razdo do paradigma gadameriano de significacdo a posteriori das
normas juridicas, por impossibilidade de definicdo prévia dessas.

Como consectario, ha o rompimento com a isonomia, pois ja que 0s enunciados
normativos passam a projetar efeitos concretos apenas ap06s a interpretacdo, com a respectiva
conversao em normas, retirar a possibilidade de todos aqueles que vivenciam o ordenamento
juridico de contribuirem com a atribuicdo de significados que lhes sejam mais favoraveis,
corresponde a dotar de direitos apenas o0s juristas, e sé de responsabilidades os ndo juristas.

O ultimo resultado diz respeito a prudéncia de a decisdo judicial ser havida como
postulado aplicavel a situacbes com solidas razdes de semelhancga para com o caso paradigma —
com refor¢o da expressdo “solidas razdes de semelhanga”, vez que inexistem casos idénticos —,
pois ndo se justificam resultados diferentes para cenarios cujas normas e fatos aplicaveis sejam

0S mesmos. A razdo de decidir deve ser a mesma.
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