

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    À minha esposa, Eveline, ao meu irmão, Rafael, e aos meus pais, Bernadete e Luiz.


  




  

    “Saber e não saber, ter consciência de completa veracidade ao exprimir mentiras cuidadosamente arquitetadas, defender simultaneamente duas opiniões opostas, sabendo-as contraditórias e ainda assim acreditando em ambas; usar a lógica contra a lógica, repudiar a moralidade em nome da moralidade, crer na impossibilidade da democracia e que o Partido era o guardião da democracia; esquecer tudo quanto fosse necessário esquecer, trazê-lo à memória prontamente no momento preciso, e depois torná-lo a esquecer; e acima de tudo, aplicar o próprio processo ao processo. Essa era a sutileza derradeira: induzir conscientemente a inconsciência, e então, tornar-se inconsciente do ato de hipnose que se acabava de realizar. Até para compreender a palavra ‘duplipensar’ era necessário usar o duplipensar”.




    George Orwell, 1984.




    '


  




  

    PREFÁCIO




    Marcelo Antonio Theodoro1




    Prefaciar uma obra da qual foi orientador não é uma tarefa fácil. A comunhão de esforços para a concretização de uma pesquisa envolve uma série de atores, e não só o Autor em si. Desde os referenciais teóricos que deram o estofo para a construção de cada ideia, passando pelas experiências de trocas constantes com inúmeros interlocutores, especialmente quando a obra é fruto de uma pesquisa acadêmica “strictu sensu”.




    Os colegas de jornada são importantes, porque permitem o diálogo e a testagem das hipóteses. Os professores que aproximam o autor das futuras referências bibliográficas e mais que isso, exigem o abandono da inércia, a superação da famosa “síndrome do papel (hoje em dia da tela) em branco, são imprescindíveis.




    Mas o que dizer do orientador? Esse não é somente um interlocutor. É quase um cúmplice do resultado sem, no entanto, dele ser protagonista. Ao contrário, o bom orientador é o grande responsável pelos eventuais equívocos e tem uma pequena influência nos acertos da obra autoral de seu orientando.




    É como me sinto agora. Orgulhoso por demais pelos resultados da pesquisa alcançada por esse jovem brilhante que é o André Possignolo.




    O André não é mais um autor promissor. Ele é uma realidade. A maturidade intelectual demonstrada nessa obra, comprova que a academia ganhou um excelente cientista do direito.




    Ao percorrer o árido caminho da Teoria da decisão judicial, o autor revela a sensibilidade de trazer à luz, não uma mera reflexão teórica, de pouca aplicação prática, mas uma densa incursão com objetivos claros, e demonstráveis, que apontam para uma direção com vistas à sua aplicabilidade.




    A fundamentação de uma decisão judicial explica André, compreende ao menos três modelos: a) uma forma objetiva, que consiste em desvendar a resposta correta; b) uma forma subjetiva, em que o juiz constrói a resposta para o caso concreto a partir das suas próprias experiências; e c) A proposta do autor, que é a da intersubjetividade, a do diálogo com outros conhecimentos da norma, que não é nem a pessoal do juiz, mas também sequer uma já existente a ser descoberta.




    Para tanto, a obra divide-se em três capítulos: 1- O conflito entre as teorias objetivas e subjetivas; 2- O intersubjetivismo como superação dos modelos objetivistas e subjetivistas e 3- Espaço para subjetividade nas decisões judiciais.




    Nessa construção há lugar para análise crítica dos expoentes das teorias objetivistas e subjetivistas, com destaque para Hans Kelsen e Hart, além da contraposição de Dworkin a esse último a partir da célebre alegoria do juiz “Hércules”, mas ainda de forma crítica ao intersubjetismo proposto na teoria de Jürgen Habermas;




    Na sequência o autor analisa acerca da impossibilidade da eliminação absoluta de algum subjetivismo em favor de uma defesa da ciência do direito como autossuficiente para desvendar as respostas corretas. Por outro lado, impõe-se na visão do autor, que este subjetivismo tenha limites, a exemplo do próprio texto normativo. Encerra neste capítulo apontando o subjetivismo como terceira via para uma teoria da decisão.




    E assim cria o autor, o liame para defender no terceiro e derradeiro capítulo a possibilidade da teoria da intersubjetividade para contornar os problemas das decisões objetivas ou subjetivas.




    Por óbvio que o prefácio não é direcionado para resenhar o livro ou para antecipar suas conclusões. E tampouco quero tirar o brilho da evolução detalhada e crescente presente em toda a obra até o ápice que são as conclusões alcançadas com a pesquisa.




    Apenas despertar o interesse, que por todo já é revelado no próprio título, de um tema tão presente na realidade da jurisdição constitucional brasileira.




    O rigor científico, as escolhas das referências bibliográficas do autor, e a seriedade com que enfrenta os desafios por ele mesmo propostos, só evidenciam a necessidade de lermos André Possignolo.




    Sorte de seus alunos, fortuna de seus amigos que desfrutam do seu conhecimento cotidianamente. Orgulho de seu orientador, leitor em primeira mão dessa importante obra, e que agora ganha a oportunidade de fazer parte dela como prefaciador, e mais que tudo, privilégio de todos os estudiosos do direito, que ganham uma bibliografia de referência para avançarem em seus estudos com a companhia de André Possignolo, que tenham certeza será frequente.




    Desfrutem da leitura!




    Dezembro de 2020, verão nos trópicos. Um ano atípico, mas que nos traz esse conforto acadêmico. Obrigado André.




    




    

      

        1 Doutor em Direito do Estado – UFPR. Professor Associado de Direito Constitucional – Universidade Federal de Mato Grosso. Líder do Grupo de Pesquisa em Direito Constitucional e Hermenêutica da UFMT (GConst).


      


    


  




  

    APRESENTAÇÃO




    Antes de adentrar as especificidades do assunto na introdução abaixo, deixo essa apresentação, cujo principal objetivo é expor a subjetividade do autor, de modo a permitir que o leitor identifique melhor a razão pessoal por trás dos argumentos trazidos. Assim, possibilita-se superar, em alguma medida, o problema da subjetividade, denunciado ao longo desse livro.




    O tema desenvolvido é de meu interesse em razão da minha experiência docente lecionando no curso de Direito da Universidade do Estado de Mato Grosso Carlos Alberto Reyes Maldonado, câmpus de Barra do Bugres, nas disciplinas Teoria do Direito, Ciência Política, Direitos Fundamentais e na área de Epistemologia (dentro da disciplina Metodologia da Pesquisa Jurídica), nas quais abordoei algumas das questões aqui tratadas. Dentre as ideias originais, estavam a de traçar um paralelo entre os autores da epistemologia e os da teoria do direito, bem como o da utilização das ideias de Karl Popper para aprimorar a teoria do direito, embora, como se poderá ver no texto, a pesquisa tomou um rumo diferente, ainda que sem abandonar completamente a ideia inicial.




    Ademais, esse pesquisador tem simpatia com temas relacionados à teoria do direito, ativismo judicial e hermenêutica, especialmente, hermenêutica constitucional e pretende que esse texto seja base para pesquisas futuras a serem desenvolvidas em sua carreira acadêmica.


  




  

    INTRODUÇÃO




    A presente pesquisa se situa, na área de teoria do direito, mais especificamente abordando questões filosófico-teóricas concernentes à teoria da decisão judicial dentro do contexto dos direitos humanos fundamentais. Nessa área, apresenta como tema a forma de se alcançar o sentido das normas jurídicas nas decisões judiciais.




    Cabe destacar que a construção de sentido das normas jurídicas envolve tanto a interpretação do texto normativo (ou de outro significante utilizado), quanto a interpretação dos fatos concretos e aplicação do sentido do texto a esses fatos. Portanto, ao se tratar da construção de sentido das normas, fala-se em interpretação do texto e aplicação das normas, sendo que essa interpretação pode ser feita em abstrato, ou diante de um caso concreto, quando se mistura à aplicação, geralmente em uma decisão judicial.




    Compreende-se que existem três formas básicas de se fundamentar uma decisão judicial: (1) objetivamente, de modo que a função do juiz é desvendar a resposta correta que deve ser aplicada ao caso concreto e a qual, dentro daquelas circunstâncias, qualquer juiz deveria chegar; (2) subjetivamente, de modo que a função do juiz é utilizar seus próprios conhecimentos e conceitos para construir a resposta ao caso, imprimindo na decisão suas percepções pessoais da norma jurídica; e (3) intersubjetivamente, de modo que a função do juiz é construir a decisão por meio de diálogo com outros conhecimentos sobre a norma jurídica para extrair uma concepção que não é a sua pessoal, mas também que não é um sentido já existente de forma objetiva no texto, cabendo ao juiz apenas descobri-lo. Portanto, nota-se que esses conceitos, nesta obra, assumem sentidos específicos e próprios, que não se confundem com outras noções que se possam encontrar na literatura.




    Cabe ressaltar, ainda, que o recorte dessa pesquisa se limita a questões de cunho filosófico-teórico, especialmente tomando como base questões de epistemologia e de teoria do direito. Nesse sentido, outras áreas pertinentes ao tema, como democracia e hermenêutica constitucional, ainda que sejam eventualmente utilizadas para fins ilustrativos, não serão aprofundados, uma vez que exigiriam pesquisa bibliográfica específica e aprofundada2.




    Diante do exposto, o objetivo da pesquisa é reconstruir uma base filosófico-teórica para alicerçar a discussão sobre a interpretação e aplicação das normas jurídicas nas decisões judiciais.




    Para atingir tal objetivo, há de se atender aos seguintes objetivos específicos: (a) analisar como diferentes autores da teoria do direito tratam a atividade do juiz na interpretação e aplicação das normas jurídicas; (b) estudar como autores da epistemologia trabalham a objetividade, a subjetividade e a intersubjetividade na construção do conhecimento científico; e (c) refletir sobre a relevância desses conceitos teóricos diante de questões emergentes no constitucionalismo contemporâneo.




    A partir desses objetivos, pretende-se responder à seguinte questão-problema: a intersubjetividade, em oposição à objetividade e à subjetividade, seria o modelo teórico mais adequado para a construção da teoria da decisão judicial?




    Parte-se da hipótese de que é mais adequado que as decisões judiciais sejam construídas intersubjetivamente, de modo que o juiz tenha o dever de dialogar com outros conhecimentos e concepções de mundo para interpretar as normas jurídicas e estabelecer os conceitos e imperativos nelas presentes.




    Testa-se essa hipótese mediante o confronto do método dialético face às diversas teorias da decisão e da epistemologia que propõem a busca objetiva ou as construções subjetiva ou intersubjetiva.




    Assim, a partir da confrontação dos argumentos e das críticas de cada teoria, visa-se a extrair, como síntese, preceitos teóricos para embasar trabalhos de hermenêutica e teoria da decisão judicial. Tendo isso em vista, apontam-se os principais espaços para a aplicação desses preceitos dentro da teoria constitucional contemporânea, especialmente naquilo que tange aos direitos fundamentais.




    Nessa pesquisa eminentemente teórica, são utilizadas, essencialmente, fontes bibliográficas da teoria e história do direito, especialmente dos autores como Norberto Bobbio, Karl Engisch, Hans Kelsen, Herbert Hart e Ronald Dworkin, bem como da teoria do conhecimento, como Gastón Bachelard, Rudolf Carnap, Hans Hahn, Otto Neurath, Immanuel Kant, Karl Popper, Thomas Kuhn e Paul Feyerabend. Complementarmente, recorre-se a fontes do direito constitucional, da filosofia e da ciência política, em especial para o suporte da argumentação. Nesse sentido, também compõem a base teórica dessa pesquisa autores como Lenio Luiz Streck, Ingo Wolfgang Sarlet, Virgílio Afonso da Silva, Paulo Bonavides, Hannah Arendt, dentre outros.




    A pesquisa se justifica diante das diferentes críticas que a literatura tem feito à forma como o judiciário brasileiro, especialmente o Supremo Tribunal Federal, constrói suas decisões. Críticas essas que serão mencionadas ao longo do trabalho e que perpassam questões como ativismo judicial, aumento quantitativo e qualitativo das decisões monocráticas e má utilização de audiências públicas e dos amigos da corte, todas diretamente relacionadas com a tricotomia objetividade, subjetividade e intersubjetividade.




    Essas questões têm especial interesse dentro do atual contexto constitucional, em que os direitos fundamentais deixam maiores espaços de abertura na interpretação e aplicação do direito e, consequentemente, na decisão judicial, o que suscita debates sobre os limites do poder judiciário.




    Essa abertura, em primeiro lugar, ocorre em questões, referentes à posição especial que se atribui a um direito que se qualifique como fundamental, título que lhe concede primazia hierárquica sobre outras normas, estabelece limites formais e materiais à sua reforma, consagra sua aplicação imediata e sua incidência direta nas relações privadas, bem como o torna base para o controle de constitucionalidade das leis e demais atos do poder público; em segundo lugar, a abertura ocorre em decorrência do grau de indeterminação semântica de alguns termos e do conteúdo das normas de direitos fundamentais, o que gera discussões sobre sua aplicação e os limites dessa, seja no caso concreto, seja no controle abstrato de outras normas.




    Os resultados da pesquisa bibliográfica e as discussões estão organizados em três seções.




    Na primeira seção do desenvolvimento, apresenta-se, em uma perspectiva histórico-evolutiva, o embate constante entre algumas das correntes da teoria do direito que defendem a objetividade e algumas outras que defendem a subjetividade nas decisões judiciais, consoante terminologia adotada. Essa seção, além de se constituir em uma revisão bibliográfica, tem como objetivo mostrar a evolução dialética das teorias da decisão de caráter objetivo e subjetivo.




    Na segunda seção do desenvolvimento, aborda-se a intersubjetividade na construção da decisão judicial. Para isso, em um primeiro momento, são trabalhadas as críticas à objetividade e à subjetividade, utilizando-se, em grande medida, do conteúdo da primeira seção e as correntes da epistemologia. Em um segundo momento, abordam-se as soluções intersubjetivas de forma mais direta, o que se faz tanto pela epistemologia, quanto pela teoria do direito, as quais, na contemporaneidade, passam a atuar de forma mais conjunta.




    Por fim, a terceira seção do desenvolvimento apresenta as considerações extraídas da síntese resultante do processo dialético. Nela, apresentam-se, primeiramente, as considerações sobre as possibilidades e desafios da construção intersubjetiva do conteúdo de uma norma jurídica e, em segundo lugar, o espaço de aplicação dessas considerações dentro do direito constitucional e da interpretação e aplicação constitucionalizada da lei, especialmente naquilo que tange aos direitos fundamentais.




    




    

      

        2 Ver, por exemplo, a crítica à literatura majoritária de hermenêutica constitucional em SILVA, Virgílio Afonso da. Interpretação constitucional e sincretismo metodológico. In: SILVA, Virgílio Afonso da (org.). Interpretação constitucional. São Paulo: Malheiros, 2005. p. 115–143.


      


    


  




  

    1. O CONFLITO ENTRE TEORIAS OBJETIVAS E SUBJETIVAS




    Nesta primeira seção do desenvolvimento, mostro o que se propõe como adequado para uma decisão judicial em algumas teorias ao longo da história.




    A exposição se restringe a movimentos ocorridos desde ruptura da sociedade medieval, com a consolidação dos Estados, e se prolonga até os dias atuais. Dentro desse período, faz-se um recorte mais específico com a seleção das passagens do pluralismo jurídico medieval até a teoria da decisão que se pode extrair da Escola da Exegese, perpassando pelas ideias do jusnaturalismo iluminista e a consolidação do Código de Napoleão (1.1); a evolução do juspositivismo até a segunda edição da “Teoria Pura do Direito”, já no pós-segunda guerra mundial, especialmente o conceito de moldura de Hans Kelsen, que surge em resposta às discussões sobre a busca pela vontade da lei ou do legislador que marcavam o debate sobre a interpretação das normas até então (1.2); o Realismo Jurídico estadunidense, que se afasta do formalismo das discussões da teoria do direito e preocupa-se mais em entender como o juiz, de fato, chega a uma decisão (1.3); e, por fim, o diálogo que Ronald Dworkin faz com Herbert Hart ao tratar da questão do poder discricionário do juiz (1.4).




    O objetivo da seção é, em primeiro lugar, servir de revisão bibliográfica para essa pesquisa. Contudo, mais do que isso, ela visa, em segundo lugar, a mostrar o processo dialético entre teoria da decisão objetivistas e subjetivistas ao longo de certo período da história, especialmente, buscando demonstrar como teorias objetivistas surgem em resposta às teorias subjetivistas e vice-versa.




    Com isso, pretendo construir base teórica para a seção seguinte, em que defenderei que esse movimento dialético representa a impossibilidade de adoção de um critério puramente objetivo e o perigo da permissão ao juiz para que utilize um critério puramente subjetivo para proferir sua decisão.




    Nessa seção, deu-se preferência a fontes diretas, à exceção da subseção 1.1, uma vez que a Escola da Exegese não desenvolveu uma teoria do direito, apenas se compôs por autores estudando o direito dogmaticamente.




    1.1 DO SUBJETIVISMO DO PLURALISMO JURÍDICO MEDIEVAL AO OBJETIVISMO DA ESCOLA DA EXEGESE




    Com relação a essa alteração na forma de o julgador decidir, é necessário compreender, minimamente, o paradigma vigente no final da Idade Média. Aliás, vale dizer, essa evolução do direito feudal até a Escola da Exegese, perpassando os teóricos iluministas, retrata o nascimento do positivismo jurídico e o declínio do jusnaturalismo.




    A expressão “positivismo jurídico” deriva da locução “direito positivo”, que se contrapõe ao “direito natural”. Enquanto o adjetivo da primeira locução remete a algo convencional, o da segunda se refere a algo existente independente da vontade humana, comumente relacionado à ideia de justiça3. Contudo, é sempre importante lembrar que “juspositivismo” não se confunde com “direito positivo”, assim como “jusnaturalismo” não se confunde com “direito natural”; o jusnaturalismo é a corrente que reconhece tanto a existência do direito natural quanto do direito positivo4, enquanto que o juspositivismo é a corrente que tem por objeto o estudo do direito positivo, seja negando, seja ignorando o direito natural, mas, em ambos os casos, retirando dele o status de direito propriamente dito5.




    Como a mudança do paradigma do jusnaturalismo para o juspositivismo se inicia a partir do surgimento do Estado moderno6 e do próprio jusnaturalismo moderno, é relevante entender a passagem da sociedade medieval para a modernidade.




    A sociedade medieval é marcada, do ponto de vista social, por um fenômeno plural que o poder político não tem a pretensão de controlar. Isso dá margem a várias combinações sociais, “do plano político ao econômico, do estamental ao profissional, do religioso ao familiar, ao clã, às estirpes nobres, nos propondo uma paisagem com infinitas figuras corporativas”7.




    Esse cenário, que reflete no aspecto jurídico, faz com que, na sociedade medieval, o direito não seja encarado como fruto da vontade de algum poder político em específico, mas, como uma construção histórica e logicamente antecedente ao próprio poder, tendo nascido nas “vastas espirais do social” com as quais se mistura e das quais se incorpora8.




    É fácil compreender como essa concepção do direito coaduna com descentralização do poder, sua principal característica na Idade Média, que ocorre em razão da influência da Igreja Católica e da impossibilidade de o rei fazer impor sua vontade diretamente sobre seu território (motivo pelo qual os vassalos do monarca — senhores feudais — detinham ampla autonomia)9. Também por isso, apresentava-se uma pluralidade de agrupamentos sociais, o que refletia, no campo jurídico, em uma diversidade de ordens jurídicas positivas diferentes, não produzidas pelo Estado, mas vindas da própria sociedade civil e das plúrimas forças que nela atuam10.




    Nesse sistema, o juiz, que não integrava o Estado, mas advinha da sociedade, tinha uma pluralidade de fontes de normas jurídicas para utilizar em suas decisões, como o direito canônico, o direito monárquico, o direito local (do senhor feudal), os costumes, o direito natural etc. Como não era parte do Estado (que nem existia nos moldes formulados a partir do pensamento de Nicolau Maquiavel11), dentro dessas diversas normas, ele escolhia qual regra aplicaria, ao julgar o caso concreto, conforme seu próprio entendimento.




    Em outras palavras, o juiz, devido à falta de uma ordem jurídica única e dentro do reconhecimento do direito natural enquanto direito, utilizava dos critérios que considerava necessários para chegar à decisão que entendia justa (conforme o direito, inclusive o direito natural). Isso ocorria, repito, porque o direito não era gerado pelo Estado, mas sim pelo próprio desenvolver da sociedade civil. Dessa forma, o juiz, em seu papel de dirimir controvérsias, fixava, com certa liberdade, a regra a ser aplicada (seja a norma produzida pelos costumes, seja a emanada pelos juristas ou até mesmo aquela extraída a partir da equidade e dos princípios da razão natural)12.




    Nesse sentido, o direito, no cenário feudal, pode ser compreendido apenas na prática jurídica, pois consiste principalmente na atividade de uma comunidade de juristas que, com base em textos, especialmente, romanos e canônicos, mas podendo superá-los ou mesmo contrariá-los, constrói o direito conforme as mudanças do tempo. Na verdade, os textos assumem função meramente formal e servem apenas como instrumentos para alcançar uma ordem objetiva preexistente e que deve ser descoberta pelo juiz13.




    Como resultado dessa forma de aplicação do direito, dava-se margem ao subjetivismo do juiz, ou seja, à percepção de que o juiz tinha de escolher qual era a norma (ou mesmo o direito) mais adequada para se aplicar no caso concreto, o que resultava na imprevisibilidade da sentença e na incoerência em casos semelhantes, especialmente a depender da região14. É exatamente esse cenário que os iluministas e os legisladores do Código de Napoleão confrontam ao criticar o arbítrio das paixões nas decisões judiciais, como será visto mais abaixo nessa mesma seção.




    A passagem dessa sociedade medieval para o Estado Moderno é marcada pela centralização do poder na figura do rei, o que se denomina soberania e encontra fundamento nas teorias absolutistas. Consequentemente, a produção do direito positivo torna-se monopólio do poder estatal. Nesse momento, destaca-se a teoria contratualista de Thomas Hobbes, que marca a passagem do Estado de natureza (e das leis naturais) para o Estado civil (das leis positivas) a partir de um contrato social15.




    Com a consolidação do Estado Moderno e a centralização do poder, o juiz deixa de ser órgão da sociedade para tornar-se órgão do Estado, vinculado às leis positivas, ainda que relacionadas ao direito natural. É exatamente nessa concepção de que o direito positivo funda-se no direito natural, ao reconhecê-lo e consolidá-lo em leis, que se embasam os autores do jusnaturalismo moderno. Dessa noção, surge a ideia de inserir todo o direito positivo em códigos sistemáticos, movimento que é denominado “codificação”, um dos principais pressupostos históricos do juspositivismo16.




    Em verdade, as codificações não rompem bruscamente com o Estado Absolutista, pois são fruto de uma ideia que esse já havia adotado, a do monopólio da produção do direito pelo Estado. O que os iluministas vão destacar, a partir do dogma da separação dos poderes, é que o legislador será o responsável pela produção das leis e o juiz estará subordinado a essas. Contudo, diferente do absolutismo, essa separação da atividade do juiz só é possível a partir de duas características importantes dos códigos: a pretensão de perfeição material — previsão de todas as situações fáticas possíveis — e a pretensão de perfeição formal — clareza dos dispositivos. Nesse cenário, a codificação proposta pelo pensamento liberal apenas consolida o dogma da onipotência do legislador (que é acolhido pela Escola da Exegese, posteriormente), “a teoria da monopolização da produção jurídica por parte do legislador”17.




    Como exemplos dessa teoria no pensamento liberal, temos Montesquieu que, em razão de sua teoria da separação dos poderes, coloca que as sentenças dos juízes devem ser um texto preciso da lei, de modo que a esses não é deixada qualquer liberdade de exercer funções legislativas, sob pena de permitir um exercício arbitrário do poder18. Aliás, como afirma Cesare Beccaria (e é repetido, posteriormente, pela Escola da Exegese), o juiz, em razão da separação dos poderes e por não ser legislador, sequer pode interpretar as leis, mas deve bastar-se a estruturar um silogismo perfeito em que a premissa maior é a lei geral e a premissa menor é o fato, para chegar à conclusão na sentença (o fato é lícito e não merece sanção ou é ilícito e a merece)19.




    Por isso que, para Beccaria, não há nada mais perigoso que o juiz consultar o chamado “espírito da lei”, o que, na prática, possibilita a ele impor sua opinião como direito, uma vez que o conteúdo que o juiz atribui a esse espírito “dependeria da violência de suas paixões, da fraqueza de quem sofre, das relações do juiz com a vítima e de todas as mínimas forças que alteram as aparências de cada objeto no espírito indeciso do homem”20, ou seja, tornar-se-ia uma aplicação não da justiça em si, mas do que o juiz acha justo21.




    Todavia, é essencial notar que, apesar de os autores da Escola da Exegese seguirem essa postura quanto à interpretação, os filósofos racionalistas do século XVIII acima citados, bem como os legisladores do Código de Napoleão, não se enquadram no juspositivismo, ainda que o tenham influenciado. Ao revés, o direito natural permanece presente, nesse momento, com grande relevância teórica e prática, por exemplo, como fundamento (na doutrina do contrato social) e inspiração das leis positivas, especialmente das constituições (como a norte-americana) e declarações (como a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão). Inclusive, o direito natural permanece presente na aplicação do direito positivo, ainda que de maneira restrita às “lacunas da lei”22. Isso só se altera de forma mais explícita após o Código de Napoleão.




    O movimento denominado “codificação do direito” foi concebido, originalmente, como a tentativa de positivação do direito natural a partir do exercício da razão pela autoridade legislativa, tendo por objetivo garantir a não interferência do Estado nos direitos que os indivíduos têm naturalmente23, isso, inclusive, ilustra bem o propósito da separação dos poderes. Contudo, os vários projetos que foram surgindo no processo de codificação e algumas mudanças realizadas até a redação final do projeto de Jean-Étienne-Marie Portalis, o qual viria a se tornar o Código de Napoleão, levaram a um resultado prático diferente ao abandonar qualquer menção ao direito natural24.




    De qualquer forma, o código, desde seu projeto, foi idealizado a partir da convicção de que é possível existir um “legislador universal”, que dite leis válidas para todos os tempos e lugares25, vale dizer, um preceito tipicamente jusnaturalista.




    Contudo, a primeira das mudanças mencionadas em relação ao projeto é a supressão do artigo 1º do projeto do código, o qual expressava uma ideia-chave do jusnaturalismo iluminista sobre a codificação, artigo o qual dizia que “[e]xiste um direito universal e imutável, fonte de todas as leis positivas: não é outro senão a razão natural, visto esta governar todos os homens”26.




    O mesmo ocorreu com o artigo 9º do projeto, que, para resolver os problemas da obscuridade e da omissão da lei e evitar a abstenção do juiz de decidir em razão dessas (o chamado non liquet, vedado pelo artigo 4º do código), dizia que “nas matérias civis, o juiz, na falta de leis precisas, é um ministro de equidade. A equidade é o retorno à lei natural e aos usos adotados no silêncio da lei positiva”27.




    Nesse sentido, o juiz, em regra, teria um critério objetivo claro para decidir todos os casos que lhe fossem apresentados. Não lhe cabia, portanto, interpretar a lei ou julgá-la injusta, apenas aplicar o dispositivo legal, busca-se, assim identificar direito e lei28. Apenas na ausência ou imprecisão da lei, o juiz utilizaria a equidade, o retorno ao direito natural a partir da reta razão, para resolver o caso, valor que se pretendia objetivo (a lei natural imutável e universal). Contudo, os juristas e legisladores admitiam que essa solução ensejaria um grau de arbitrariedade (ou subjetividade) uma vez que não era pré-determinada e poderia variar conforme o entendimento do julgador.




    Outras características marcantes do código são a simplicidade e a unidade do direito, também advindas do jusnaturalismo, embora presentes na Escola da Exegese. Com essas, o direito passa a ser positivado de forma simples, sistematizada e axiomatizada em poucas leis. A ideia, verbalizada por Emmanuel Joseph Sieyès, era de que, com a simplicidade da codificação, todo procedimento judiciário constituiria apenas na averiguação dos fatos, de forma que poderia ser feito por qualquer cidadão29.




    Apesar desse abandono ao reconhecimento da existência do direito natural no Código de Napoleão, não foi a intenção dos legisladores romper com a tradição jurídica existente para dar início a uma nova. Ao contrário, quem considerou o código como o ensejador desse abandono do direito natural foram seus primeiros intérpretes, os da chamada Escola da Exegese30.




    Assim, esses intérpretes exegéticos levaram o princípio da “onipotência do legislador” a outro nível. Os redatores do código apesar de adotarem esse princípio, deixavam livre ao juiz resolver certos casos a partir do próprio direito positivo ou por equidade (um retorno à razão natural), até porque consideravam impossível que a lei realmente previsse todos os casos possíveis. Todavia, a exclusão do artigo 9º do código resultou no entendimento da Escola da Exegese de que a lei é (e não apenas se pretende) completa e de que o juiz (que não pode recusar-se a julgar) só deve colmatar as aparentes lacunas dessa a partir da própria lei positiva, especialmente a partir do conceito da “vontade do legislador”. Esse pensamento exegético de que o Código Napoleão sepultou todo o direito precedente e continha em si as normas para resolver todos os casos futuros é chamado de “fetichismo da lei”31.




    Dessa forma, as ideias jusnaturalistas, especialmente a codificação, abriu espaço para o surgimento do juspositivismo32.




    Com isso, pode-se perceber que a Escola da Exegese limita-se a uma interpretação passiva e mecânica do código e a aplicação do direito por meio do mero silogismo, da subsunção do fato à norma33, o que se justifica por vários motivos: (1) o próprio código, que se torna uma via curta e simples para encontrar uma solução jurídica, o que faz com que o operador do direito evite outras fontes de manuseio mais complexo (costume, jurisprudência, literatura); (2) a mentalidade dos juristas dominada pelo princípio da autoridade, que demanda a busca pela vontade do legislador no momento da interpretação; (3) a teoria da separação dos poderes, pela qual não cabe ao juiz criar direito, mas deve ser “a boca através da qual fala a lei”; (4) a busca pela certeza do direito ou segurança jurídica, típica do pensamento liberal; e (5) a imposição do Estado napoleônico de que se abandonasse o ensino das tendências filosóficas e abstivesse-se a ensinar a lei34.




    Aliás, esse ensino/estudo da lei (e não do direito e muito menos das correntes filosóficas) é o que dá nome à Escola da Exegese, especialmente a técnica de seus primeiros expoentes de assumir, pelo tratamento científico, o mesmo sistema de distribuição da matéria utilizado pelo legislador, reduzindo o estudo a um tratamento de comentário a artigos35.




    Diante todo o exposto, sintetizam-se as características da Escola da Exegese em cinco:




    (a) inversão das relações tradicionais entre direito natural e direito positivo, de modo que aquele, embora não chegue a ter a existência negada, tem a importância e o significado prático desvalorizados, assim, considera-se irrelevante, ao jurista, o direito natural, ao menos até que esse se torne direito positivo, ou seja, inverte-se a ordem de importância — não é o direito natural que fundamenta o positivo, mas o positivo que permite a aplicação do natural36;




    (b) a concepção de que só é direito o que é produzido ou reconhecido pelo Estado e, mais propriamente (diante da aplicação da separação dos poderes), o que é contido ou reconhecido pela lei, independentemente de qualquer valor de justiça ou da razão natural (dura lex, sed lex)37;




    (c) a interpretação dessa lei sempre no sentido de buscar a vontade, real ou presumida, do legislador, embora se deva destacar que, na Escola da Exegese, a interpretação só deve ser feita nos casos excepcionais de a lei ser obscura ou lacunosa, quando a lei é clara, não cabe interpretação, mas apenas aplicação pelo juiz38;




    (d) o culto à lei, mais especificamente ao texto da lei39 e;




    (e) o respeito ao princípio da autoridade, a qual é identificada no legislador, ou seja, é a ideia de que o direito posto pelo legislador é o direito válido e que sua aplicação é justa40.




    Diante dessas características, é evidente que a teoria da decisão que pode ser atribuída à Escola da Exegese é uma teoria que chega ao resultado de forma pretensamente objetiva. Em regra, a objetividade dá-se pela aplicação do sentido exato do texto normativo, especialmente pelo fato de negar-se, salvo em casos excepcionais, a interpretação desse texto41.




    Ainda, mesmo nos casos em que cabe a interpretação (obscuridade e lacunas), o parâmetro utilizado é o mais objetivo possível, consiste em descobrir ou presumir a vontade do legislador, uma vontade estática e imutável, pois imóvel no tempo imediatamente anterior à promulgação da lei.




    Interessante notar que esse pensamento surge após o período medieval em que havia alto grau de subjetividade na construção da sentença decorrente do pluralismo jurídico, ou seja, da existência de vários direitos (natural, canônico, nacional, regional, costumeiro).




    Como visto, o jusnaturalismo iluminista vem em oposição a esse cenário ao positivar na lei os preceitos da razão natural, embora ainda permitisse, excepcionalmente, o recurso direto do juiz a essa razão. A ruptura total com qualquer grau de subjetivismo que a razão natural pode trazer vem logo em seguida com a Escola da Exegese, guardando relação tanto de evolução, em virtude de ser resultado daquele que pretendia maior objetividade, e, portanto, segurança jurídica, nas sentenças; quanto de oposição, ao retirar qualquer aplicação jurídica do direito natural.




    Por conseguinte, é fácil perceber o primeiro movimento histórico dialético do subjetivismo dos juízes feudais para o objetivismo da Escola da Exegese, que coincide com essa passagem quase natural do jusnaturalismo para o juspositivismo.




    1.2 A RUPTURA COM O OBJETIVISMO JUSPOSITIVISTA PELO SUBJETIVISMO EM HANS KELSEN




    O formalismo acentuado da Escola da Exegese, que rejeitava a interpretação judicial, foi se mostrando inaplicável em razão tanto da impossibilidade da perfeição formal (previsão de todas as situações jurídicas), quanto, e principalmente, da perfeição material (clareza das leis), especialmente porque não é possível uma compreensão (e, portanto, aplicação) do texto sem a interpretação. Diante disso, começaram a surgir teorias para tentar guiar a interpretação judicial com algum parâmetro de objetividade.




    Essas teorias partem do pressuposto de que não há sentido único do texto e é necessária a interpretação como atividade de “explicação e esclarecimento do que está semanticamente contido na verdade profunda da norma”42. Dessa forma, mesmo a ideia de silogismo deve ser modificada, uma vez que se torna necessário aprofundar o sentido da premissa maior.
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