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Ronald Dworkin idealizou a figura do juiz Hércules, “um jurista de
capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas

7561, que, 20

dispor de todas as informagdes, da mdxima competéncia profissional e
de tempo ilimitado, sempre encontraria a (e ndo apenas uma) resposta
correta — the one right answer — para um determinado problema juridico,

dentre as diversas possibilidades contidas no marco da norma aplicive

1562

Essa criacio de Ronald Dworkin é uma ficgdo irrealizdvel, pois, além

de ndo haver juizes que detenham tais predicados e possam dispender
tempo ilimitado na resolugéo de um problema juridico, em Direito nio

existe uma Unica resposta correta

563

Para Hans Kelsen, a tarefa que consiste em obter, a partir da lei, a tinica

sentenca justa (certa) ou o tnico ato administrativo correto €, na esséncia,
idéntica a de quern se propde, a partir da Constituicdo, a criar as unicas
leis justas (certas). “Assim como da Constituigao, através de interpretagcio,
nio podemos extrair as Gnicas leis corretas, também niio podemos, a partir
da lei, por interpretagio, obter as Gnicas sentengas corretas™®,

Em sua conhecida metafora, Hans Kelsen afirma que o Direito a

aplicar forma uma moldura — figura de linguagem similar ¢ empregada
por Ronald Dworkin, ao se referir ao espago vazio no centro de uma
rosca, que corresponderia a uma faixa de restrigdes ou limite de atuagio do
intérprete’® —, dentro da qual existem vérias possibilidades de aplicagio,

561
562

563

564

565

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 165.

FERNANDEZ, Tomés-Ramon. Del arbitrio y de la arbitrariedad judicial. Madri: lustel,
2005, pp. 36-38.

Aulis Aarnio, partindo das premissas de Ronald Dworkin, inclusive indaga se dois
juizes Hércules seriam também capazes de resolver, de forma objetiva, auténticos
problemas axioldgicos. Mais: para saber se a ponderagao levada a cabo pelo juiz
Hércules é a melhor, a mais coerente, seria necessario pressupor um meta-nivel, vale
dizer, um super-Hércules, e assim até o infinito. (AARNIO, Au‘lis. ;Una (u-fica respues-
ta correcta? In: . Bases tedricas de la interpretacion juridica. Madri: Fundacion
Coloquio Juridico Europeo, 2010, p. 16).

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1991, p. 368. Para
Juarez Freitas, a pretensdo da tinica resposta correta pode inviabilizar a melhgrfn-
terpretacdo. (FREITAS, Juarez. A melhorinterpretagdo constitucional "vgrsu;" atnica
resposta correta. In: SILVA, Virgilio Afonso da (org.). Interpretacdo Constitucional. Sao
Paulo: Malheiros, 2005, pp. 317-356).

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010, pp. 50-51. Tomds-Ramon Fernandez afirma que o aro da r({sca,.citado
por Ronald Dworkin, constitui um perimetro normativo que determina o ambito e os
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pelo que é conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste
quadro ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido
possivel*®.

Assim, a interpretagio do juiz —Gnico intérprete auténtico, pois sua
interpretagdo cria direito, mais precisamente, a norma juridica concreta®’ —
¢ um ato de conhecimento e também de vontade, haja vista que

a interpretagdo cognoscitiva (obtida por uma operagio de
conhecimento) do Direito a aplicar combina-se com um ato
de vontade em que o 6rgio aplicador do Direito efetua uma

escolha entre as possibilidades reveladas através daquela mesma
interpretagio cognoscitiva.’

Para Hans Kelsen, a interpretagio — isto é, a fixagdo, por via cognos-
citiva, do sentido do objeto a interpretar — como ato de vontade decorre
da inexisténcia de um método juridico capaz de destacar uma, dentre as

limites da atuagdo do juiz, ou seja, a liberdade de escolha dos meios em que consiste
asuadiscricionariedade. Esta tltima, fruto das normas de fim, nao é e jamais pode ser
absoluta, pois o fim por elas proposto condiciona e limita persi aliberdade de eleicio
dos meios que outorgam, ainda que o texto literal da norma habilitante aparente,
prima facie, conceder uma liberdade total ao omitir toda referéncia aos meios ou
deixe de oferecer critérios para sua escolha concreta. (FERNANDEZ, Tomds-Ramon.
Del arbitrio y de la arbitrariedad judicial. Madri: lustel, 2005, pp. 60-61).

566  KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1991, p. 366.

567  Como observa Eros Grau, a norma juridica é produzida para ser aplicada a um caso
concreto. “Essa aplicacdo se da mediante a formulacdo de uma decisdo judicial, uma
sentenca, que expressa a norma de decisdo. Aia distincdo entre as normas juridicas e
anormade decisao. Esta é definida a partir daquelas”. Acrescenta que, embora todos
os operadores do direito o interpretem, apenas uma categoria realiza plenamente o
processo de interpretacao até seu ponto culminante: o juiz, que extrai das normas
juridicas a norma de decisdo e, por esse motivo, é chamado por Kelsen de “intérprete
auténtico”. (GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicacdo do
direjto. 3" ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, primeira parte, item IV).

568  KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1991, p. 369. Importante
registrar a teoria da “sociedade aberta dos intérpretes da Constituicio”, de Peter Hiber-
le. Partindo de um conceito mais amplo de interpretacio, ele afirma que os cidadaos,
0s grupos, os 6rgdos estatais e a opinido publica também “sio forgas produtivas da
interpretacdo”, isto &, sao intérpretes da Constituicio em sentido amplo, que atuam, ao
menos, como intérpretes prévios. Assim, a interpretacdo constitucional ndo se centra
exclusivamente na “sociedade fechada dos intérpretes juridicos da Constituicdo”, alca-
ncando um circulo mais amplo, pluralista e difuso de participantes. Ainda que ajurisdicio
constitucional permaneca como intérprete de “dltimainstancia’, ha uma democratizacio
dainterpretacdo constitucional, “na medida em que a teoria dainterpretacao tenha que
obterrespaldo nateoria democritica e vice-versa”. (HABERLE, Peter. £ estado constitucio-
nal. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2007, pp. 263-266).
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vérias significagdes verbais de uma norma, como “correta”, desde que,
naturalmente, se trate de significages possiveis®™. Logo, “o resultado de
uma interpretagio juridica somente pode ser a fixacio da moldura que
representa o Direito a interpretar e, consequentemente, o conhecimento
das virias possibilidades que dentro desta moldura existem™™".

Todas essas solugdes possiveis, aferiveis pela lei a aplicar, tém igual
valor, mas somente uma delas se tornard norma de decisdo, razdo por
que afirmar que uma sentenca judicial é fundada na lei significa, tdo
somente, que ela estd contida na moldura ou quadro que a lei representa.
“Nio significa que ela é @ norma individual, mas apenas que ¢ uma das
normas individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da
norma geral”™’!,

Lénio Luiz Streck critica a metifora da “moldura da norma”, por
entender que ela encerra “um decisionismo do intérprete” € que a “von-
tade” e 0 “conhecimento” do intérprete nio podem ser um salvo-conduto
para uma atribuicio de sentidos arbitraria. Para esse autor, o caso concreto
ndio constitui um alibi para a pratica de decisionismos e arbitrariedades
e nem é um “passaporte para ‘um mundo de natureza hermenéutica’, em
que cada um possui o seu proprio ‘territério’ de sentidos”, mesmo porque,
na atribuicio de sentido, “nio hd a primeira palavra nem grau zero de
significagio”. Aduz ainda que o fato de no existir um método que possa
dar garantia i “corregio” do processo interpretativo nao autoriza o intér-
prete a escolher o sentido do texto que mais lhe convier, ignorando até
mesmo o seu contetido minimo estrutural, o que “seria dar azo a discri-

569  KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 5o Paulo: Martins Fontes, 1991, pp. 366-367.
570 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1991, p. 366.

571 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1991, p. 366. Virgilio
Afonso da Silva, para refutar as criticas a teoria dos principios de que faltam critérios
racionais de decidibilidade no processo de solugdo de colisdes de principios (so-
pesamento), baseia-se exatamente nesses ensinamentos de Kelsen. (SILVA, Virgilio
Afonso da. Direitos fundamentais - contetdo essencial, restricoes e eficacia. 2 ed.
2% tiragem. Sio Paulo: Malheiros, 2011, pp. 146-148). Eros Roberto Grau observa que
a expressio moldura da norma ndo é precisa. A moldura da norma ¢, na verdade,
moldura do texto, mas nio apenas dele; “ela é, concomitantemente, moldura do
texto e moldura do caso. O intérprete interpreta também o caso, necessariamente,
além dos textos e da realidade - no momento histérico no qual se operaa interpre-
tacio - em cujo contexto eles serdo aplicados, a0 empreender a producao pratica
do direito”, (GRAU, Eros Roberta. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicagdo do
direito. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 93).
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cionariedade e/ou decisionismo tipico do modelo positivista propugnado
por Kelsen”. Em suma, a seu ver, afirmar que o intérprete sempre atribui
sentido ao texto ndo significa que esteja autorizado a atribuir sentidos
de forma arbitriria, como se o texto e a norma estivessem separados®’%.

Todavia, como pondera Robert Alexy, o fato de, na base de uma
decisdo judicial, encontrar-se a enunciacio da alternativa eleita como a
melhor, e, portanto um juizo de valor, nio significa que nio exista uma
possibilidade de objetivar esse poder de escolha, subtraindo-o do cam-
po das convicgdes morais subjetivas do juiz. Essa objetivagio se torna
possivel porque essas valoragdes e a consequente escolha do juiz devem
ser fundamentadas racionalmente no ordenamento juridico vigente e
justificadas®™.

Para Eros Grau, o Direito nio conduz a solugbes exatas, mas sim
a um conjunto de solugdes corretas, haja vista que a légica juridica, se-
gundo Fibio Konder Comparato, ¢ a da decisio e da escolha entre virias
possibilidades corretas; a l6gica da preferéncia e nio da consequéncia®”.

O Direito, afirma Gustavo Zagrebelsky, ¢ uma prudéncia, e nio
uma ciéncia: a pluralidade de principios e a auséncia de uma hierarquia
formal entre eles faz com que nio exista uma ciéncia exata sobre a sua
articulagdo, mas sim uma prudéncia na sua ponderagio®”.

572 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: constituigao, hermenéutica e teorias discursivas.
42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, 2012, p. 33, p. 39, pp. 260-267, pp. 348-349 e p. 367.

573 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013,
pp. 23-35 € 217.

574  GRAU, Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 1988, p. 24.

575  ZAGREBELSKY, Gustavo. £l derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Trad. Marina Gascon.
Madri: Editorial Trotta, 2005, pp. 122-125. Eros Roberto Grau também aduz que o
direito ndo é uma ciéncia, mas sim uma prudéncia. Ele distingue o direito - que é
normativo e, portanto, nio descreve, mas sim prescreve - da ciéncia do direito, que
tem por objeto o direito emssi e, portanto, estuda-o e o descreve. O direito - enquanto
objeto da ciéncia do direito - “ndo é uma ciéncia porque, nele, ndo hd possibilidade
de definirmos uma solucio exata, sendo, sempre, um elenco de solugdes corretas”.
Como o direito reclama interpretacdo e ainterpretagdo € uma prudéncia, no sentido
do saber pratico a que se referia Aristoteles, Eros Grau conclui que o direito € uma
prudéncia. Porfim, este tltimo autor observa que, na ciéncia, o desafio sdo as questoes
para as quais ainda nio ha respostas; na prudéncia, o desafio ndo € a auséncia de
respostas, mas a existéncia de multiplas solucées corretas para uma mesma questao.
(GRAU, Eros Roberto. O direito e o direito pressuposto. 6 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, pp. 39-41. . Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicacdo
do direito. 3* ed. Sdo Paul: Malheiros, 2005, pp. XIV e 99-102.
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Eros Grau sustenta que interpretar um texto normativo significa
escolher uma das interpretacdes possiveis, de modo que a escolha seja
apresentada como adequada: “a norma nio ¢ objeto de demonstragio,
mas de justificagio”.’”® Assim, a alternativa verdadeiro/falso ¢ estranha
ao direito, onde existe apenas o aceitivel (justificivel), razio por que,
assim como Hans Kelsen, Eros Grau nega a existéncia de uma dnica
resposta correta (verdadeira, portanto), para todos os casos juridicos®”.

Registre-se, aqui, a distingio, feita por Aulis Aarnio, entre resposta
definitiva e resposta correta.

576  Sobre justificacdo, vide item 3.7.4.1.

577  GRAU, ErosRoberto. O direito e o direito pressuposto. 62 ed. rev. eampl. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2005, pp. 40-41. Para esse autor, “nem mesmo o juiz Hércules estara em condicoes
de encontrar, para cada caso, a tinica resposta correta. A concepgio dworkiniana de
one right answer, ademais de tudo, perece no momento em que sustentada a busca da
‘melhor teoria possivel’ como ideal absoluto (...) Pois a interpretacao é convencional.
Nao possuindo realidade objetiva com a qual possa ser confrontado o seu resultado
(o interpretante), inexiste uma interpretacdo objetivamente verdadeira” (Op. cit., p.
193). Manuel Atienza assim ordena as diversas posicoes a respeito da existéncia ou
nao de uma tnica resposta correta para cada caso dificil, tais como: i) existe uma tnica
resposta correta, que cabe extrair dos principios de Direito Natural; ii) existe uma Unica
resposta correta, que deriva exclusivamente do Direito Positivo e das regras do método
juridico; iii) existe uma tinica resposta correta, pois o Direito nao é apenas um conjunto
de regras, mas uma prdtica guiada por principios e valores; a resposta correta é a que
proporcionaamelhor interpretacdo possivel dos fins e valores que definem a pratica;
iv) a ideia de tnica resposta correta é simplesmente uma ficcdo que, sem embargo,
cumpre uma funcdo Gtil no raciocinio juridico; v) nem sempre existe uma tinica resposta
corretade acordo com o Direito, embora isso ndo queira dizer que ndo existam outros
tipos de critérios objetivos ou quase-objetivos a guiar as decisdes judiciais; vi) quase
nunca existe uma tnica resposta correta; o Direito fixa unicamente as margens para
a decisdo e, dentro delas, os juizes decidem de forma subjetiva e imprevisivel; e vii) a
nogdo mesma de tinica resposta correta para cada caso é uma simples ideologia que
cumpre afuncio de mascarar o poder politico dos juizes. (ATIENZA, Manuel. Sobre la
Unica respuesta correcta. In: - Bases teoricas de la interpretacion juridica. Madri:
Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2010, pp. 56-58). Para Lénio Luiz Streck, por
resposta correta deve entender-se a resposta hermeneuticamente adequada a Consti-
tuicio, que ndo seja discriciondria e respeite a autonomia do Direito (que se pressupde
produzido democraticamente), a coeréncia e sua integridade (no sentido de tradicdo,
como pré-juizos ou pré-compreensdes), a partir de detalhada fundamentacdo. A seu
ver, sustentar que mais de uma decisao possa ser correta para um caso concreto “é uma
aposta na discricionariedade”. Para esse autor, “a interpretagdo do direito no Estado
Democritico de Direito é incompativel com esquemas interpretativo-procedimentais
que conduzam a multiplas respostas, cuja consequéncia (ou origem) sdo discriciona-
riedades, arbitrariedades e decisionismos”. (STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso:
constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 318,
PP- 327-333, PP- 345-354 € p. 591).
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A resposta definitiva € condi¢do necessdria para que qualquer
sistemna juridico funcione corretamente, uma vez que “o uso do poder
legal pressupde que, em um determinado estado do procedimento legal,
o sistema produza uma resolugiio com forga executiva para o caso”. Ela
nfo ¢, necessariamente, a resposta correta e, mMuito menos, a Unica res-
posta correta, conceitos que envolvem “determinados critérios formais

e materiais de corre¢io™’%.

J4 o conceito de resposta correta é equivoco. Em sua versio forte,
que pressupe um sistema juridico fechado, significa que a inica resposta
correta sempre existe e pode ser detectada em cada caso. “A resposta estd
‘escondida’ em alguma parte do ordenamento juridico e a habilidade do
juiz consiste unicamente em explicitar o que jd se encontra implicito”. Jd
a versdo fraca “aceita a ideia de que a resposta correta existe no sistema,

mas nem sempre (talvez nunca) pode ser detectada™™.

Apés ponderar que, além da divida a respeito da existéncia ou nio
da resposta correta, ndo hd como saber se, de fato, ela foi encontrada
para determinado caso, Aulis Aarnio conclui que nfio existe uma Ginica

resposta correta no raciocinio juridico™.

Robert Alexy aponta que a aplicagdo da lei nio se esgota na sub-
sun¢io, pois exige, em grande medida, valoragées do aplicador, mediante
um ato de conhecimento em que nio faltam elementos volitivos. A fim
de se evitar a arbitrariedade, a decisdo judicial deve ser fundamentada
em uma argumentagio racional®®’.

Além de racionalmente fundamentada no ordenamento juridico, a
decisio judicial deve trazer em si a pretensdo de que aplica corretamente
o Direito, de que sua fundamentagio ¢ acertada (pretensio de corregio),
levando-se em conta uma série de condigdes limitadoras — de acordo
com Robert Alexy, alei, 0 precedente’® e a dogmdtica. “Nio se pretende

578  AARNIO, Aulis. ;Una unica respuesta correcta? In: " Bases tedricas de la inter-
pretacion juridica. Madri: Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2010, p. 10.

579  AARNIO, Aulis. ;Una tnica respuesta correcta? In: . Bases teoricas de la inter-
pretacion juridica. Madri: Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2010, pp. 10-11.

580  Idem, op.cit, p.12.

581 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica. 3* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013,
pp- 23 €39-40. o

582 Para Robert Alexy, o precedente, fora do sistema de common law, tem importancia
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Ocorre que o juiz ndo é um mero descobridor ou revelador de
significados™ nem o aplicador mecanicista da lei, assim referido por
Montesquieu: “os juizes da nagio nio sido, como temos dito, mais do
que a boca que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que nio
podem moderar nem a for¢a nem o rigor das leis™*. Essa concepgio do
juiz como “a boca da lei” centra-se na ideia de que o Direito estd na lei e
que, constituindo a lei emanaco direta da razio (ratio scripta), deve o juiz
limitar-se a pronunciar suas palavras, sendo-lhe vedado interpreti-las®.

O juiz, contudo, nio é a “boca”, mas sim “a mente pensante da lei™*,
Seu papel ndo ¢ o de, simplesmente, reconstruir a vontade do legislador;
0 juiz, como intérprete auténtico, cria direito, no sentido de definir a
norma de decisio®’.

Hans Kelsen, ao tratar da dinidmica juridica, afirma que uma decisdo
judicial ndo tem, como ordinariamente se supée, mero caréter declara-
torio, pois ela cria a norma individual que rege o caso concreto.

O juiz nio tem simplesmente de descobrir e declarar um direito

jd de antemio firme e acabado, euja produgio ji foi concluida.
A fungio do tribunal nio é simples ‘descoberta’ do Direito ou

dos atuais fermentos dos humores de um juiz, que toma por legitima interpretacio
ovago resultado de toda aquela confusa série de nogdes que lhe move a mente. Por
iss0, vemos os mesmos delitos de um mesmo tribunal punidos diversamente em
diversos tempos, por haver consultado ndo a constante e fixa palavra da lei, mas a
errante instabilidade das interpretagdes”. (BECARIA, Cesare. Dos delitos e das penas.
Trad. Alexis Augusto Couto de Brito. Sio Paulo: Quartier Latin, 2005, pp. 43-45). Como
observado por Manuel Atienza, citando Calamandrei, Beccaria escreveu essa obra
aos vinte e cinco anos de idade, sem experiéncia forense direta. “Nio se trata, pois,
propriamente, de um jurista, no sentido estrito da expressao, senio de um moralista
que reage com espirito humanitario e compassivo frente a arrepiante crueldade na
aplicado do Direito penal da época”. (ATIENZA, Manuel. Curso de arqumentaciin
Jjuridica. Madri: Editorial Trotta, 2013, p. 248).

593  FREITAS, Juarez. A interpretagdo sistematica do direito. 5° ed. Sio Paulo: Malheiros,
2010, p. 69.

594  FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer
Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Fldvio Gomes. 32 ed. rev. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 43.

595  FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Del arbitrio y de la arbitrariedad judicial. Madri: lustel,
2005, p. 31.

596  PAPAGNO, Claudio. Linterpretazione del giudice penale tra regole probatorie e regole-
decisorie. Mildo: Giuffré, 2009, p. 59.

597 GRAU, Eros Roberto. £nsaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. 3* ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp. 61e 85.
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juris-‘digiio’ (‘declaracio do Direito’) neste sentido declaratério.
A descoberta do Direito consiste apenas na determinagio da
norma geral a aplicar ao caso concreto.

O estabelecimento da norma individual pelo juiz representa um
estigio intermedidrio do processo que se inicia na Constituigdo, passa
pela legislagio, segue para a decisio judicial e, desta, para a execugio
da sangdo. A norma individual, que impde uma sancio perfeitamente
determinada contra um determinado individuo, sé é criada através da
decisio judicial, que, portanto, tem cardter constitutivo.

Conclui Hans Kelsen que

somente a falta de compreensio da fungio normativa da decisio
judicial, o preconceito de que o Direito apenas consta de normas
gerais, a ignorincia da norma juridica individual, obscureceu o
fato de que a decisdo judicial € apenas a continuagio do pro-
cesso de criac@o juridica e conduziu ao erro de ver nela apenas
a funcio declarativa.’”

Nesse sentido, Humberto Avila afirma que a atividade do intérprete
ndo consiste na mera descri¢io de um significado previamente existente
no texto, mas sim em constituir esses significados. Adverte, porém, que a
constatac¢io de que os sentidos sio construidos pelo intérprete “ndo deve
levar a conclusdo de que ndo hd significado algum antes do término desse
processo de interpretagio”’. Com efeito, hd estruturas de compreensio
existentes de antemao ou a priori, que permitem a compreensio minima,
a partir de um ponto de vista jd incorporado ao uso comum da linguagem.

Invocando Aulis Aarnio, Humberto Avila aduz que “termos como
‘vida, ‘morte’, ‘mie’, ‘antes’, ‘depois’, apresentam significados intersub-
jetivados, que nio precisam, a toda nova situagio, ser fundamentados.
Eles funcionam como condi¢es dadas da comunicagio”. O intérprete,
portanto, niio apenas constréi, como reconstrdi significados,

a uma, porque utiliza como ponto de partida os textos norma-
tivos, que oferecem limites 4 construgiio de sentidos; a duas,
porque manipula a linguagem, a qual sio incorporados nicleos
de sentidos [que permitem identificar as situagdes as quais cer-
tamente niio se aplicam], que sio, por assim dizer, constituidos

598  KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1991, pp. 254-256.
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pelo uso, e preexistem ao processo interpretativo individual.’’

Retomando a disting@o entre texto e norma, Eros Grau afirma que o
conjunto das disposigdes (= o texto, 0 enunciado) constitui, tio somente,
ordenamento em poténcia, um conjunto de possibilidades de interpre-
tagdo, um conjunto de normas potenciais. O significado propriamente
dito, vale dizer, a norma, € o resultado da tarefa de interpretagio. Nesse
sentido, “o significado da norma ¢é produzido pelo intérprete”s®.

Para Eros Grau, a interpretagio ¢ um processo intelectivo pelo
qual, a partir de férmulas linguisticas contidas nos textos, enunciados,
preceitos, disposigdes, o intérprete determina um contetido normativo.
O produto da interpretagio é a norma, que, parcialmente, preexiste no
invélucro do texto. O intérprete desnuda a norma, desvencilha-a de seu
invélucro, e é nesse sentido que o intérprete produz a norma: ele trans-
forma uma expressio (o texto) em outra (a norma)®,

E por qual razio a norma apenas em parte preexiste, potencialmente,
no invélucro do texto, do enunciado?

Responde Eros Grau: porque a norma é produzida pelo intérprete
ndo apenas a partir dos elementos do texto (mundo do dever-ser), mas
também dos elementos do caso ao qual serd aplicada, isto ¢, a partir dos
elementos da realidade (mundo do ser). O intérprete, além dos textos
normativos, toma como objeto de compreensio a realidade em cujo

599  AVILA, Humberto. Teoria dos principios - da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos.
12% ed. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, pp. 32-34. Sobre a inexisténcia de “grau
zero” de significagdo na interpretacio, vide item 3.7.3.1.

600  GRAU, Eros Roberto. fnsaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicacdo do direito. 3°
ed. 530 Paulo: Malheiros, 2005, p. 81. José Joaquim Gomes Canotilho aduz que o
enunciado, disposicdo ou formulagdo faz parte de um texto normativo; jé a norma
€ o sentido ou significado adstrito a essa disposicao (enunciado, formulacio de um
texto normativo). Assim, “disposicdo ¢ parte de um texto ainda a interpretar; norma
é parte de um texto interpretado”. Em outras palavras, “texto da norma é o sinal
linguistico”, ao passo que norma “é o que se revela ou designa”. (CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicgo. Coimbra: Almedina,
1998, pp. 1.075-1.076 e 1.091). Normas, em suma, “ndo sdo textos nem o conjunto
deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretagdo sistemitica de textos
normativos”. (AVILA, Humberto. Teoria dos principios - da definicdo a aplicaco dos
principios juridicos. 12* ed. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 201, p. 30).

601 GRAU, Eros Roberto. £nsaio e discurso sobre a interpretagio/aplicagdo do direito. 3% ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp. 61, 79 e 83.
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contexto se dd a interpretagdo, no momento histérico em que ela se d,
e também interpreta os fatos, os elementos do caso®®.

Interpreta-se o direito, segundo Eros Grau, nio apenas porque os
seus textos sejam ambiguos ou imprecisos, mas porque a interpretagio
do direito consiste em “concretar” a lei a cada caso, isto €, na sua apli-
cagao. Interpretacio e aplicagio do direito constituem um s6 processo,
uma tnica operagio, “de modo que interpretamos para aplicar o direito
¢, ao fazé-lo, ndo nos limitamos a interpretar (= compreender) textos
normativos, mas também compreendemos (= interpretamos) os fatos™%.

Como observa Gustavo Zagrebelsky, o caso nio pode ser compre-
endido juridicamente sendo por referéncia 4 norma e esta por referéncia
aquele; nio é somente o caso que deve orientar-se pela norma, mas
também a norma que deve orientar-se pelo caso.

Tomar em consideragio exclusivamente os casos daria lugar a
uma pura e simples “casuistica”, incompativel com a existéncia
do direito como ordenamento; tomar em consideragio exclu-
sivamente o ordenamento conduziria a uma ciéncia teorética,
inutil para a finalidade do direito. Excesso de concre¢do num
caso, excesso de abstracio noutro.%

A atividade de interpretagdo/aplicagio do direito parte da com-
preensido de textos “normativos e dos fatos, passa pela produgio das
normas que devem ser ponderadas para a solugio do caso e finda com
a escolha de uma determinada solugio para ele, consignada na norma
de decisio”. Caminha-se, pois, do texto e dos fatos até a norma juridica
e, em seguida, da norma juridica para a norma de decisio, aquela que

determina a solu¢io do caso concreto®®.

602 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicagdo do direito. 3* ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 84.

603  Idem, op. cit.,, pp. 71 e 86.

604  ZAGREBELSKY, Gustavo. £l derecho dictil. Ley, derechos, justicia. Trad. Marina Gascon.
Madri: Editorial Trotta, 2005, p. 132. Para esse autor, se a interpretacdo ndo esta orien-
tada ou ligada a um caso concreto, “é um girar no vazio carente de sentido (a menos
que se considere que tem sentido buscar o maior numero possivel de significados
encerrados nos enunciados da lei, segundo um ideal de uma interpretacao exclu-
sivamente teorética que propde a teoria pura do Direito)”. O direito, portanto, esta
necessariamente ancorado a realidade. (Op. cit., pp.120-122 e 145).

605  GRAU, Eros Roberto. £nsaio e discurso sobre a interpretagio/aplicagdo do direito. 3* ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp. 72-73.
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E mister agora, mais uma vez, estremar interpretagio de poder
discriciondrio, desta feita sob outro prisma.

Para Ronald Dworkin, fala-se em poder discriciondrio quando uma
pessoa tem o encargo de tomar decisGes de acordo com padrdes esta-
belecidos por uma determinada autoridade. Empregando a conhecida
metéfora do espago vazio no centro de uma rosca, afirma que o conceito
de poder discriciondrio estd relacionado a uma faixa de restrigdes ou
padrdes, e tem significado ambiguo.

Segundo Ronald Dworkin, o significado da expressio “poder dis-
criciondrio” depende do contexto em que é empregada: em sentido fraco,
significa que a autoridade publica nio aplica padrées mecanicamente, pois
deve fazer uso de sua capacidade de julgar; em um segundo sentido fraco,
reporta-se & constatacio de que uma autoridade pode tomar uma decisio
em (ltima instincia, que nio pode ser revista ou cancelada por nenhuma
outra, e, em sentido forte, significa que seu titular, quando decide, nio

se sujeita a qualquer padriio estabelecido por outra autoridade®®.

Enquanto Herbert Hart considera que a auténtica discricionarie-
dade € exercida apenas nos chamados casos dificeis®”’, Ronald Dworkin
a recusa abertamente, pois entende que, 4 luz do Direito, sempre existe

uma resposta correta®® e o juiz, “mesmo nos casos dificeis, tem o dever

606 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2010, pp. 50-51. Eros Grau, ao discorrer sobre a teoria de Ronald Dworkin do
poder discriciondrio, afirma que, “em sentido fraco, a expressdo é frequentemente
usada para referir que uma determinada razao impede que alguém aplique determi-
nados standards de modo mecanico, exigindo que esse alguém formule um tipo de
julgamento - dizendo-o ao meu modo: o poder discriciondrio, neste sentido, fraco,
diz apenas com o fato de que a aplicagdo de qualquer ordem, indicagdo, conceito
etc. reclama alguma interpretacdo; ou seja, reclama um agente capaz de raciocinar,
portanto ndo imbecil ou idiota. Neste sentido, discricionariedade = capacidade de
raciocinio. Em um segundo sentido fraco, a expressao é usada para referir que uma
determinada pessoa é titular da derradeira capacidade de tomar uma decisdo, que
ndo pode ser controlada ou anulada por outra pessoa. Neste sentido, v.g., 0 Supre-
mo Tribunal Federal seria dotado de poder discricionario para decidir a respeito da
constitucionalidade de certo ato. Em sentido forte, poder discriciondrio refere que o
seu titular ndo estd vinculado, ao tomar decisdes, a qualquer standard estabelecido
por outra autoridade”. (GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 6
ed. rev, e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.193).

607  ORTEGA, Manuel Segura. Sentido y limites de la discrecionalidad judicial. Madrid: Edi-
torial Universitaria Ramon Areces, 2006, p. 18, em especial nota de rodapé n® 22.

608  ORTEGA, Manuel Segura. Sentido y limites de la discrecionalidad judicial. Madrid:
Editorial Universitaria Ramén Areces, 2006, p. 9, nota de rodapé n® 3. FERNANDEZ,
Tomas-Ramon. Del arbitrio y de la arbitrariedad judicial. Madri: lustel, 2005, p. 38.
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de descobrir quais sio os direitos das partes, e nio de inventar novos
direitos retroativamente”®”,

Eros Grau também nega, peremptoriamente, a discricionariedade
judicial, isto ¢, a possibilidade de o intérprete auténtico produzir normas
livremente, no exercicio de discricionariedade. A seu ver, a

abertura dos textos de direito, embora suficiente para que o
direito permaneca a servico da realidade — daf a necessidade
do emprego de conceitos indeterminados, imprecisos, vagos,
eldsticos, fluidos — nio ¢ absoluta, e o intérprete por eles estard
permanentemente atado, retido. Do rompimento dessa retengio
pelo intérprete auténtico resultard a subversio do texto.®!

Em reptdio ao entendimento de que o juiz atuaria no campo de uma
certa discricionariedade, Eros Grau assevera que ao juiz nio compete
a formulagiio de juizos de oportunidade, mas sim, e exclusivamente, de
juizos de legalidade.

Ainda que nio seja o juiz, meramente, “a boca que pronuncia
as palavras da lei”, sua fungiio — dever-poder — estd contida nos
lindes da legalidade (constitucionalidade). Interpretar o direito
¢ formular juizos de legalidade. A discricionariedade — nio
serd demasiada esta repeti¢io — ¢é exercitada em campo onde
se formulam juizos de oportunidade, exclusivamente, porém,
quando uma norma juridica tenha atribuido & autoridade pu-
blica a sua formagdo.®!!

609 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 127. :

610  GRAU, Eros Roberto. £nsaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. 3%
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp. 207-208. GRAU, Eros Roberto. O direito posto
e o direito pressuposto. 6* ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp. 209-210.
Portanto, o texto da norma atua como um limite negativo ao ambito de liberdade
de interpretacdo. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria
da constituicdo. Coimbra: Almedina, 1998, p. 1.093-1.094).

611 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 6 ed. rev. e ampl. S3o
Paulo: Malheiros, 2005, pp. 209-210. . Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/
aplicagdo do direito. 3* ed. S3o Paulo: Malheiros, 2005, pp. 52-53. Lénio Luiz Streck,
corretamente, apontaaimpropriedade de se aproximara discricionariedade judicial
da discricionariedade administrativa. Se esta tltima foi concebida, classicamente,
como ato da administracdo na qual o Judiciario ndo poderiaintervir, indaga ele, como
transplantar a insindicabilidade do mérito administrativo para o plano da decisio
judicial? (STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. 47 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 39).
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