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Teoria da Decisdo: principios na Critica Hermenéutica do Direito

Este é o terceiro e penultimo [1] excerto sobre a Teoria da Decisdo proposta a partir da Critica

Hermenéutica do Direito, de Lenio Luiz Streck (agui inaugurado e aqui contextualizado). Convidamos,

com este texto, o leitor a se aprofundar em mais um aspecto importante da CHD, qual segja o papel dos

principios na justificacdo das decisdes judiciais. Em vista disso, estruturamos nossa explanagéo seguindo

a seguinte estrutura: (1) apresentar as principais diferencas entre criterialismo e criteriologia, bem como

(2) o que sdo principios e porgque sao importantes. Como consequéncia e desdobramento, enfim, (3)

padrdes fundantes da decisdo juridica formulados por Streck.
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() Criterialismo x criteriologia

Justamente em raz&o de uma construcdo sintética similar, criterialismo e criteriologia sdo palavras que
podem ser facilmente confundidas. Contudo, se passarmos ao nivel semantico, ainda que permeado por
essa facilidade, diante do combate ao senso comum, veremos que criterialismo e criteriologia séo
essenciamente diferentes e, bem por isso, suas concepcdes repercutem na propria forma como
concebemos o Direito e, portanto, no seu processo de aplicacdo/interpretacéo.

Transpondo em outros termos o gque Streck desenvolve em seu hovo Dicionario Senso Incomum (link
para compra: agui), criterialismo € um modo de seinterpretar o Direito que ainda deita raizes no
positivismo juridico e que, fundamental mente, ainda trata todos os conceitos juridicos como se fossem
criteriais, isto €, como se tivessem seus significados previamente fixados por critérios de convencéo
semantica. Dito de outro modo, como se o sentido de determinada ideia pudesse ser aprisionado numa
dada seméantica que sempre seria capaz de (re)produzir esse mesmo significado. Em forma de exemplo,
provocamos o leitor ainterpretar a palavra " cidaddo” tal como usada na Grécia antiga e tentar ainseri-la
narealidade contemporanea. Este processo hermenéutico resultard em um conceito inequivocamente
discriminatorio para os tempos atuais [2].

De formadiversa, a criteriologia € um outro modo de se interpretar o Direito que prople a
singularizacéo a partir do estabel ecimento de critérios objetivos para uma dada interpretacéo. No
contexto da tomada de decisdo, esses critérios nada mais sdo do que limites para aquilo que ndo pode ser
aceito como Direito (subjetivismo, ideologia, vontade etc.). Muito mais do que antecipar o significado
de determinada interpretacéo, trata-se de apresentar critérios sem 0s quais nenhuma interpretacéo seria
passivel de verificabilidade (Iegalidade, constitucionalidade etc.).
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A busca pel o reconhecimento desses critérios, que no contexto brasileiro se constituem a partir dos
limites interpretativos impostos pela nossa Constituicdo, determina que a validade de uma deciséo
juridica dependem da sua justificacéo a partir da articulag&o de principios que ab mesmo tempo em que
promovem um minimo de sentido, s6 sGo compreendidos a partir de uma contextualizagdo que, por
obvio, ndo se da aprioristicamente. Em um axioma talvez autoevidente: o Direito so € no seu contexto.

(2) Principios juridicos

Essa concepcao de criteriologia se fundamenta na construcéo do argumento juridico em dois niveis.
Primeiro, é necessario que se proceda um gjuste em relagdo aquilo que € aceito como direito estabelecido
(fit) e, segundo, em relacéo ao sentido das questbes de moralidade politica que se consubstanciam no
esfor¢o do Estado em tratar todos os cidaddos de formaigual (value). Dessaforma, o argumento
juridico, constituido naforma de principios, esta fundamental mente preocupado com o argumento
publico, de forma que estes mesmos constroem os limites hermenéuticos que também sdo chamados por
Lenio Streck de " constrangimentos epistemol 6gicos'. E somente a partir dessa construcéo do sentido das
justificagdes é que de fato estariamos engajados no combate a discricionariedade judicial e na busca de
respostas corretas em direito.

E preciso deixar claro que este tipo de argumento (de principio) € um padrdo observado pelas suas
exigéncias de justica (e até certo ponto de sua dimensdo de moralidade), ou sgja, em funcdo da sua
intencionalidade, enquanto o outro tipo de argumentacdo possivel, a de politica, se deve auma
necessidade de atingir um determinado objetivo. Além deste ponto, esses dois tipos de argumento
também sdo diferentes no que diz respeito a suarelacdo com ainstitucionalidade do Direito. Argumentos
de politica operam sem que estejamos vinculados a uma coeréncia com as deci sbes passadas e futuras
gue constituem aquilo que é o todo institucional que sustenta as interpretagdes em Direito. Eis agqui o
importantissimo papel desempenhado pela coeréncia na construcdo das melhores decisdes judiciais. O
proprio Ronald Dworkin ndo nega gque as diferentes dimensdes do trabalho dos juizes sdo sensiveis as
suas concepgoes politicas, no entanto, elas sempre estar&o condicionadas ao todo coerente dos principios
gue garantem que novos casos sejam julgados equitativamente com a histéria institucional .

E justamente por isso que principios ndo abrem ainterpretacdo, com tende areforcar a doutrinajuridica
nacional. Principios, ainda que passem areinserir a pratica juridica na dimensdo dos fatos, fecham a
interpretacdo, poisimpdem ao juiz anecessidade de levar em conta toda a producao legislativa e
jurisprudencial, combatendo, assim, aformulacéo de juizos discricionarios e seu emprego em suas
justificagOes.

(3) Os cinco principios/padrdes fundantes da decisdo juridica

Conhecidos os pressupostos tedricos que amparam um conceito de Direito baseado em principios, €
possivel que sgjam apresentados, entéo, o0s principios que norteiam a Teoria da Decisdo formulada pela
Critica Hermenéutica do Direito. Importante assentar que Streck define tais principios como uma
proposta de criteriologia, apresentada de forma coerente com uma concepcao interpretativa (e néo
criterial) de Direito. Desse modo, a Critica Hermenéutica do Direito, sem pretensdes de insuperabilidade
[3], aponta para os cinco principios a seguir referenciados com o proposito de apresentar um norte para a
construcao da fundamentacéo que determinara (esta sim) qual sera a deciséo adequada.
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Explicitados nas obras Verdade e Consenso [4], Dicionario de Hermenéutica [5], Jurisdicéo
Constitucional e Deciséo Juridica [6] e Comentarios a Constitui¢éo do Brasil [7] (onde consta o maior
detalhamento), os cinco principios/padrées fundantes da decisdo juridica sdo parte do nicleo tebrico-
heuristico da CHD. Com efeito, cada um deles nos aponta uma ou outra imperiosidade do
Constitucionalismo Contemporéaneo [8]. Se por um lado é inegavel ainteracéo do Direito com elementos
da moral, da economia, da politica e da sociologia, por exemplo, ndo podemos concebé-lo refém dos
argumentos proprios de cada um destes setores e justamente por 1Sso S80 necessarios critérios que
garantam sua integridade e autonomia. Tais critérios sdo apresentados como principios, sendo eles:

1°) Principio um: a preservacdo da autonomia do Direito

"Esta sendo respeitada a autonomia do Direito? Essa decisdo ndo esta comprometida com argumentos
morais, politicos ou econdémicos? A decisdo estaimune aos predadores enddgenos e exdgenos do
Direito?' [9]

2°) Principio dois. o controle hermenéutico da interpretacéo constitucional — a superagéo da
discricionariedade

"Esta decisdo € discricionaria? Para chegar a€ela, foi efetuada a reconstrucdo da histériainstitucional da
regra a ser aplicada? Esta decisdo é arbitréria? Se eu decidi conforme * minha concepcéo sobre o Direito’,
esta concepcao € coerente com o que vem sendo decidido e o que consta na doutrina? Foi feito um
controle hermenéutico da presente decisdo?' [10]

3°) Principio trés: o respeito aintegridade e a coeréncia do Direito (este principio foi incorporado no
artigo 926, do Cédigo de Processo Civil aprovado em 2015)

"Esta decisdo possui uma consisténcia articulada? Os argumentos estéo integrados ao conjunto do
Direito? Esta decisdo pode ser aplicada a outros casos semelhantes? O principio que se extrai da holding
desta decisfo possui carater de universalidade?' [11]

4°) Principio quatro: o dever fundamental de justificar as decisdes (também incorporado no inciso VI do
parégrafo primeiro do artigo 489, do Cadigo de Processo Civil)

"Esta decisdo esta devidamente justificada/fundamentada? Todos os argumentos das partes foram
enfrentados?' [12]

59 Principio cinco: o direito fundamental a uma resposta constitucional mente adequada

"Esta decisdo esta respeitando o direito fundamental ater a melhor resposta a partir do Direito, sendo,
portanto, uma resposta constitucional mente adequada? A resposta foi dada com fundamento no Direito,
entendido, a partir de um conceito interpretativo, como aguilo que € emanado pelas institui¢des juridicas,
sendo que as questdes a el e relativas encontram, necessariamente, respostas nas leis, nos principios
constitucionais, nos regulamentos e nos precedentes que tenham DNA constitucional, e ndo na vontade
individual do aplicador?' [13]

Sem mais 0 que acrescentar, espera-se que o leitor tenha compreendido o essencial. O Direito corre
perigo quando interpretado aprioristicamente e o que a criteriologia nos direciona € uma solucéo para
isto. Com efeito, os principios passam ater um papel fundamental e é justamente a partir deles que
Streck formula parte da sua Teoria da Decis&o.

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 15/04/2023



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

De toda forma e sem qual quer pretensdo de substituir os dizeres do autor em quest&o, reforcamos Nnosso
convite para que o leitor use este texto parair muito além dele. Por conseguinte, talvez nenhuma verdade
possa ser dagui extraida além de uma: ndo existe qualquer substituto a altura dos tedricos definidos
pelos proprios, nas proprias palavras [14].

[1] Futuramente publicaremos sobre as seis hipdteses em que o Poder Judiciario pode deixar de aplicar
umalei ou dispositivo de l&i.

[2] No contexto brasileiro, cumpre registrar que prof. Streck critica esse aspecto da dogmaética que busca
fixar sentidos de conceitos préprios sem nenhum accountability epistémico — para usarmos outra
expressao do professor — e que ndo guardam relagdo com a facticidade do Direito.

[3] "Quem critica a hermenéutica por ter pretensdes absol utistas desconhece, profunda e

lamentavel mente, aquilo que pretende criticar. O que pretendo, e sempre pretendi, € mostrar que —
como paradigma de observac&o do Direito — a analitica esta esgotada. E preciso pensar diferente. A
hermenéutica é uma delas. Ndo € a Unica. Mas €, dentre todas, aguela que se apresenta melhor”. In

: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. 62 ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2017. p. 51.

[4] STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op. cit. p. 649-650.

[5] STRECK, Lenio Luiz. Dicionério de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito
aluz da Critica Hermenéutica do Direito. 22 ed. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020. p. 395.

[6] STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢gdo Constitucional e Decisdo Juridica. 4% ed. Sdo Paulo: Editora
Revistados Tribunais, 2014. p. 322 e seg.

[7] CANOTILHO, José Joaguim Gomes, MENDES, Ferreira Gilmar; SARLET, Ingo Wolfgang;
STRECK, Lenio Luiz; LEONCY, Léo Ferreira. Comentéarios a Constituicéo do Brasil. 22ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. p. 73-89.

[8] STRECK, Lenio Luiz. O QUE E ISTO — O CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO.
Revista do CEJUR/TJSC: Prestacao Jurisdicional, Florianopolis (SC), v. 1, n. 2, p. 27-41, 2014.
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[9] STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. op. cit. p. 649-650.

[10] Idem.

[11] Idem.

[12] Idem.

[13] Idem.

[14] BIX, Brian H. Teoria do Direito: fundamentos e contextos. Tradugédo de Gilberto Morbach. S&o
Paulo: Tirant Lo Blanch, 2020. p. 25.

Meta Fields

Page 5
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 15/04/2023



