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A INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO E O DESAFIO DO PODER JUDICIARIO
EM DECIDIR QUANDO DA AUSENCIA OU OBSCURIDADE DA LEGISLACAO
APLICAVEL AO CASO CONCRETO
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RESUMO: A prestacdao jurisdicional, no ordenamento juridico brasileiro, € regida pelo
principio constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo. Dessa forma, ndo é
permitido ao Poder Judiciario escusar-se de decidir alegando a auséncia ou
obscuridade da lei. O problema que surge, entretanto, € o de como julgar situacdes
tais, em que a legislacdo parece ndo dar uma resposta especifica para o caso
concreto. Com efeito, a doutrina ndo tem se mostrado silente acerca deste
importante tema, destacando-se as teorias advogadas por Hans Kelsen e, em
especial, por Herbert Hart e Ronald Dworkin, em seu eterno debate acerca da
discricionariedade judicial e o dever de se buscar a resposta correta. Assim, neste
artigo, esforcos séo feitos a fim de analisar a legislacdo nacional, bem como as
diferentes teses doutrinarias, propendentes a dar uma resposta para a pergunta
sobre como decidir ante a auséncia ou obscuridade das leis.

PALAVRAS-CHAVE: decisao correta, discricionariedade, lacuna, obscuridade.

ABSTRACT: The jurisdictional provision, in the Brazilian legal system, is regulated
by the constitutional principle of non-obviation of Judiciary jurisdiction. Therefore, it is
not allowed for the judiciary to excuse himself of making a decision by claiming the
absence or obscurity of the law. The problem that arises, however, is how to judge
such situations, where the law does not seem to give a specific response to the case.
Indeed, the doctrine has been working on this important theme, being distinguished
the theories advocated by Hans Kelsen and, in particular, by Herbert Hart and
Ronald Dworkin in his eternal debate about the judicial discretion and the duty to get
the right decision. Thereby, in this article, efforts will be made to analyze the national
legislation and the different doctrinal theses in order to give an answer to the
guestion of how to decide in the absence or obscurity of the law.
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1. Introducéo

Hodiernamente, verifica-se, na estrutura politica brasileira, um relativo
protagonismo do Poder Judiciario, de modo que sua atuacdo tem gerado uma
tens@o desconfortavel entre os poderes, ante o perceptivel desequilibrio na divisao
idealizada por Montesquieu. Apesar disso, a sociedade, de um modo geral,
reconhece como legitima suas intervencdes de cunho legiferante® e executério®. Isso
porque, desacreditada em seus representantes politicos, a populacédo prefere ver
seus direitos fundamentais garantidos pelo Poder Judiciario — ainda que para tanto
seja necessaria uma dose daquilo que foi chamado de “ativismo judicial” —, do que
aguardar por providéncias que nunca chegam, por parte do Executivo e do
Legislativo.

Ainda assim, faz-se mister reconhecer que, mesmo diante do quadro
sumariamente exposto acima, a principal funcdo do Poder Judiciario continua sendo
a “mera” aplicagdo das leis®. Contudo, a verdade diagnosticada na préatica forense
revelou a falibilidade dos sistemas legais, 0s quais evidentemente ndo comportam
respostas para todo e qualquer caso que possa ser levado a apreciacéao judicial.

A celeuma que se instala origina-se no fato de ndo ser atualmente aceitavel o
recurso ao non liquet®, expresséo latina proveniente do Direito Romano que permitia
aos juizes escusarem-se do julgamento quando fosse de seu entendimento que o
ordenamento juridico ndo possuiria uma resposta clara para o caso posto em Juizo.
Assim, ante a proibicio ao non liquet, consubstanciada no principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, o presente artigo tem como escopo responder ao
seguinte problema pratico: de que modo o Poder Judiciario deve decidir uma lide
quando restar constatada obscuridade ou lacuna na legislacdo aplicavel ao caso
concreto levado a apreciacéo judicial?

A fim de se obter tal resposta, analisa-se primeiramente se o ordenamento
juridico possui, de fato, tais inconsisténcias em sua estrutura ou se, na verdade,

afigura-se perfeito e completo, tal como imaginaram os positivistas exegéticos do

® As stmulas vinculantes do Supremo Tribunal Federal, dada sua abstracdo, sdo um exemplo de
producdo mutatis mutandis legiferante por parte do Poder Judiciério.

* Exemplo disso é a judicializacdo das politicas publicas, como é o caso das decisdes que
determinam a concessdo de medicamentos pelo Estado ou impdem a criagdo de vagas para alunos
em colégios estaduais.

® Evidentemente gue ndo mais confinada a mecanicidade exigida do chamado “juiz boca de lei”,
originado na escola exegética da Franca do século XIX.

® Do latim, "n&o esta claro".
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século XIX. Apds superada essa questao preliminar — com a conclusdo de que sao
verificaveis, sim, algumas inconsisténcias no sistema legal —, avalia-se a teoria do
juspositivista Hans Kelsen, a respeito dos limites que devem ser observados pelos
juizes quando do julgamento de casos em que o silogismo juridico ndo ocorre de
modo hialino — seja porque néo existe lei que se subsuma a lide seja porque a lei em
tese aplicavel € dubia.

Dando-se prosseguimento a investigagdo doutrinaria, avalia-se o0
posicionamento de outro renomado juspositivista, Herbert Hart, acerca do mesmo
problema. Nesse topico, analisa-se sua concepc¢do sobre o Direito, a qual se limita
ao direito posto, constituido tdo somente por regras primarias e secundarias.
Ademais, avaliam-se as teorias do referido filosofo acerca da textura aberta do
Direito, bem como da discricionariedade judicial. Na sequéncia, examinam-se as
teorias jusmoralistas de Ronald Dworkin a respeito de como o juiz deve decidir
qguando a lei for lacunosa ou obscura. Nesse item, destaca-se a funcdo exercida
pelos principios, como forma de limitar a liberdade do juiz, a quem incumbe a tarefa
herculea de proferir a deciséo correta.

Por derradeiro, mediante pesquisa na legislacdo nacional, avalia-se qual a
teoria adotada no Brasil, isto é, de que modo o ordenamento juridico brasileiro
procura limitar a discricionariedade judicial nos casos em que a lei € omissa ou
obscura, tendo em vista que, ante o principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo, néo é

permitida a escusa do julgamento por tais razdes.

2. A (in)completude do Direito

Um homem nao sente dificuldade em caminhar por uma
tdbua enquanto acredita que ela esta apoiada no solo;
mas ele vacila — e afinal despenca — ao se dar conta

de que a tdbua esta suspensa sobre um abismo.
(AVICENA)

Inegavelmente, os codigos e leis que constituem um ordenamento juridico
afiguram-se como importantes fontes do Direito. O direito positivado garante a
sociedade uma maior seguranca juridica, porquanto serve como mecanismo de
defesa dos cidadaos frente a possiveis arbitrariedades do Estado, notadamente as

engendradas no ambito judicial.
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Sabendo disso, os burgueses, ao cabo da Revolucdo Francesa, valeram-se
da positivacao de leis e codigos a fim de estabelecer de modo inexoravel os pilares
de seu idealismo liberal. Tendo em vista que ndo confiavam no Poder Judiciario de
sua época (final do século XVIII, inicio do século XIX), exigiram que seus codigos
legais, notadamente o Cobdigo Napolebdnico, fossem subsumidos aos casos
concretos de modo literal e mecanico. A esse modus de interpretacdo se deu o nome
de exegese.

Com efeito, é de se observar que a Escola Exegética inocentemente acreditou
na plenitude e universalidade do Direito. Confiou que seria possivel um sistema
juridico perfeito e imprescritivel, em que o Poder Judiciario pudesse (e devesse)
figurar como intérprete submisso estritamente a vontade da lei, pejorativamente
denominado juiz boca-da-lei.

Consoante o escolio de Norberto Bobbio (2006, p. 119), esse periodo histérico
€ marcado pelo pelo principio iluminista consubstanciado no “dogma da onipoténcia
do legislador”. Para facilitar a compreensao de tal principio, traz-se a colacdo os

ensinamentos do retrocitado doutrinador:

€, de fato, propriamente durante o desenrolar da Revolucao Francesa (entre
1790 e 1800) que a idéia de codificar o direito adquire consisténcia politica.
Este projeto nasce da conviccdo de que possa existir um legislador
universal (isto é, um legislador que dita leis validas para todos os tempos e
para todos os lugares) e da exigéncia de realizar um direito simples e
unitario. A simplicidade e a unidade do direito € o Leitmotiv [do alemé&o:
motivo condutor], a idéia de fundo, que guia os juristas, que nesse periodo
se batem pela codificagdo (grifos no original) (BOBBIO, 2006, p. 65).

Advém de Bonecasse, citado por Bobbio (2006, p. 86), uma frase que
identifica com precisao a filosofia desse periodo, qual seja: “Dura lex, sed lex [A lei é
dura, mas € lei]; um bom magistrado humilha sua razédo diante da razéo da lei: pois
ele é instituido para julgar segundo ela e ndo para julga-la. Nada esta acima da lei”.

Analisando o apego exagerado a legislacdo — que € tipico desse momento
histérico, mas que ecoa até os dias atuais -, Bobbio (2006, p. 121) chegou a
denominar o fendbmeno como “fetichismo da lei”. De fato, observa-se que muitos
juristas até hoje encaram o direito posto como a “tabua apoiada no solo” do filésofo
persa citado em epigrafe, de modo que, ao sentirem-na lacunosa, invariavelmente
despencam. Ocorre que o Direito, em sendo uma ciéncia interpretativa, impde aos

seus operadores um confronto diuturno contra os dilemas provenientes da
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hermenéutica. E sdo inimeras as dificuldades envolvendo a interpretacéo juridica, o
que, alids, por si sO, ja constituiria empecilho intransponivel para os intentos da
Escola Exegética.

Conforme diagnosticado por Gadamer, a interpretacdo é eminentemente uma
acao subjetiva, estando condicionada a histéria e a finitude de experiéncias da
pessoa que se propde a fazé-lo (OLIVEIRA, 1996. p. 225-48). Os juizes, como seres
humanos que s&o, também trazem consigo muitas pré-compreensdes, as quais
fatalmente impedem-nos de serem efetivamente neutros na aplicacdo das leis.

Outrossim, os magistrados, ante a propria falibilidade humana, estdo sempre
sujeitos a erros interpretativos. Tal situacdo ja era, em meados do século XVII, do
conhecimento de John Locke (1975, p. 489-90), segundo o qual "mesmo que tudo o
gue esta dito no texto seja infalivelmente verdadeiro, o leitor ainda assim pode ser,
ou melhor, ndo tem outra escolha além de ser falivel na compreensao do mesmo".

Desse modo, tendo em vista que a incompletude e a imprecisdo das leis
restou claramente revelada na préatica forense — sendo também amplamente
reconhecida doutrinariamente, inclusive pelos juspositivistas que serdo estudados na
sequéncia (Kelsen e Hart) — fez-se necesséaria a criagdo de mecanismos que
pudessem dar respaldo as decisfes judiciais proferidas em meio as obscuridades e
abstengdes legais.

Destarte, impende avaliar, primeiramente, de que modo os grandes filosofos
do Direito trataram do tema enfrentado neste artigo. Dessa forma, no proximo

capitulo, analisam-se teorias pertinentes, de autoria de de Hans Kelsen.

3. Amoldura de Hans Kelsen como baliza das decisdes judiciais

O Direito a aplicar [¢€] como uma moldura dentro da
qual ha varias possibilidades de aplicacdo (KELSEN)

Hans Kelsen ficou mais conhecido nos cursos de graduacao em Direito pela
famosa piramide que representa o escalonamento/hierarquia das normas juridicas
(denominada “Piramide de Kelsen”). A despeito disso, o aludido fildsofo nunca se
referiu a essa forma geométrica em sua obra. Kelsen valeu-se, porém, de outra
metafora, isto €, a moldura do quadro, por meio da qual o autor pretendeu indicar a

area em que o aplicador do Direito possuiria uma margem de apreciacdao quando da
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interpretacdo das leis. Essa area de apreciagdo, contudo, estaria adstrita ao direito

posto, que constituiria os contornos da moldura juridica.

O Direito a aplicar forma [...] uma moldura dentro da qual existem varias
possibilidades de aplicacao, pelo que é conforme ao Direito todo ato que se
mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em
gualquer sentido possivel (KELSEN, 1985. p. 366).

Dessa forma, de acordo com a teoria de Kelsen, se for verificado que uma
determinada lei, por conta de uma imprecisao linguistica, pode ser interpretada de
mais de uma forma, qualquer interpretacdo realizada pela autoridade competente
sera considerada juridicamente auténtica. Logo, dessume-se estar situada
exatamente na competéncia para a aplicacdo das leis o critério de autenticidade da
interpretacédo efetuada. Com efeito, “a interpretagéo feita pelo 6rgao aplicador do
Direito € sempre auténtica. Ela cria Direito” (KELSEN, 1985. p. 369). Desse modo,
ante a obscuridade das leis, a teoria pura do Direito defende que qualquer
interpretacdo possivel de ser realizada, desde que efetuada pela autoridade
competente, é auténtica.

De outra parte, com relacéo as lacunas legais, insta mencionar ser Kelsen um
tanto quanto cético no que tange a sua existéncia. O autor confia na plenitude do
ordenamento juridico, vez que, segundo ele, “quando a ordem juridica ndo estatui
qualguer dever de um individuo de realizar determinada conduta, permite esta
conduta” (KELSEN, 1985. p. 263). Todavia, reconhece o autor que eventualmente a
aplicacao dessa logica pode ser considerada indesejavel pelo Poder Judiciario, ante
a possibilidade de sua aplicagdo mecanica ensejar, no sentir do Juiz, uma injustica.

Nessa senda, consoante o escélio de Kelsen,

verifica-se que a existéncia de uma “lacuna” s6 é presumida quando a
auséncia de uma tal norma juridica é considerada pelo 6rgédo aplicador do
Direito como indesejavel do ponto de vista da politica juridica e, por isso, a
aplicagéo - logicamente possivel - do Direito vigente é afastada por esta
razdo politico-juridica, por ser considerada pelo 6rgéo aplicador do Direito
como néo equitativa ou desacertada. (KELSEN, 1985. p. 264).

Em casos tais, Kelsen vai além na liberdade atribuida ao Poder Judiciario.
Para o autor, “o preenchimento da chamada lacuna do Direito € uma fungéo criadora

de Direito que somente pode ser realizada por um 6rgao aplicador do mesmo”
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(KELSEN, 1985. p. 370). Em casos tais, 0 autor entende ser possivel, inclusive,

ultrapassarem-se os limites da moldura juridica. Senao, vejamos:

importa notar que, pela via da interpretacdo auténtica, quer dizer, da
interpretacdo de uma norma pelo érgao juridico que a tem de aplicar, ndo
somente se realiza uma das possibilidades reveladas pela interpretacdo
cognoscitiva da mesma norma, como também se pode produzir uma norma
gue se situe completamente fora da moldura que a norma a aplicar
representa (KELSEN, 1985. p. 369).

Destarte, constata-se que, para Kelsen, ndo ha motivos para grandes
“alvorogos” quando se esta diante de obscuridades ou lacunas nas leis. Isso porque,
o ordenamento juridico sempre indicara a autoridade competente para dar a
interpretacdo auténtica e, bem assim, devolver a plenitude ao Direito. Com efeito,
cumpre registrar que a concepcdo de Kelsen sobre o Direito € deveras restrita
(pura), ndo englobando qualquer elemento abstrato (como € o caso da moral, da
religido, da ética, etc.). De acordo com Nogueira (2010. p. 142-3), "para Kelsen o
direito positivo — e somente ele! — é objeto da ciéncia do direito”. Ora, ao proferir
uma decisdo, o Juiz esta efetivamente produzindo direito positivo, mediante a
criacdo de uma norma individual. Por essa via positivada, portanto, preenchem-se
eventuais lacunas e obscuridades da legislacéo.

Convém, ainda, mencionar que Kelsen considera benéfico para a sociedade
conferir certa margem de apreciacdo ao Poder Judiciario, ainda que, para tanto, seja
necessario sacrificar parcialmente a seguranca juridica. Isso porque, € somente
dessa forma que o Direito torna-se adaptavel as constantes mutacdes sociais, ndo
restando confinado a uma legislacdo que, com o passar do tempo, fatalmente se
torna obsoleta e ndo representativa da vontade social (KELSEN, 2010. p. 252-4).

E de se concluir, portanto, que a teoria de Kelsen confere boa margem de
liberdade ao Poder Judiciario sem, contudo - frise-se -, autorizar-lhe a
arbitrariedade, vez que este sO esta autorizado a inovacdo do Direito quando a
legislag&o se mostrar axiologicamente lacunosa, obscura ou mesmo ultrapassada.

Dando-se prosseguimento a investigacdo doutrinaria, no proximo capitulo,
avaliam-se as teorias de outro positivista muito influente: H. L. A. Hart.

4. A discricionariedade judicial em Hart

O poder discricionario [...] deixado pela linguagem
pode ser muito amplo; de tal forma que [...]
a concluséo constitui, na verdade, uma
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escolha, ainda que possa nao ser
arbitraria ou irracional (HART).

Assim como Kelsen, Hart possui uma concepc¢ao positivista do Direito, de
modo que exclui de seu conceito a incidéncia da moral. Para ambos os filésofos, a
ciéncia juridica é simplesmente um conjunto de regras escritas, as quais Sao
manifestacfes de vontade humana. Mais precisamente, pode-se dizer que para Hart
o Direito é constituido por regras primarias e secundarias.

Sumariamente se pode descrever a referida teoria da seguinte maneira: as
regras primarias sdo aquelas que regulam diretamente a conduta das pessoas,
prescrevendo-lhes obrigacdes, proibicdes ou, ainda, permissées (HART, 2001, 89-
101). De outra parte, regras secundarias sdo aguelas que tem como objetivo
justamente regular regras primarias, instituindo seu modo de aplicacao, critérios para
modificacdo e extingdo, modo de controle, sancdes, etc. Tratam-se de regras sobre
regras, portanto (HART, 2001, 89-101). No escolio de Hart, as regras secundarias
ainda sao subdividas em trés, quais sejam: regras de alteragéo, de julgamento e de
reconhecimento.

Em sintese, pode-se dizer que as regras secundarias de alteracao séo as que
propendem a assegurar o dinamismo do ordenamento juridico. S&o, por exemplo, as
regras que versam sobre a criacdo, alteracdo e extingdo de regras primarias pela via
legislativa, atribuindo, ainda, competéncias e procedimentos para a pratica de atos
judiciais e legislativos. A tais regras, Hart (2001, p. 105) atribuiu a alcunha de
‘remédio para a qualidade estatica do regime de regras primarias”, reconhecendo a
necessidade de sua adaptacdo diante das constantes mutagcfes sociais. De outra
parte, as regras secundarias de julgamento sdo aquelas aplicaveis em caso de
violagdo de regras primérias, de modo que tém como finalidade assegurar a eficacia
do ordenamento juridico. Tratam-se notadamente das regras que impdem sancdes a
serem impingidas para cada conduta desviada da lei.

Porém, a terceira categoria de regras secundarias € a mais relevante para a
teoria de Hart. Tratam-se das regras de reconhecimento, apelidadas pelo autor como
‘remédio para a incerteza do regime das regras primarias” (HART, 2001, p. 105)
(grifado no original). Com efeito, tais regras tém como escopo estabelecer
pressupostos e condicdes a validade das regras priméarias e, até mesmo, das
secundarias. Desse modo, é de sua natureza juridica que possuam a caracteristica

de serem normas de alto escaldo no ordenamento juridico.
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Aliads, Hart pressupds que deveria haver uma regra, no topo hierarquico de
toda a ordem normativa, que tivesse forca de fixar o critério supremo de validade do
Direito. Essa seria, portanto, “a” regra de reconhecimento e a ela todo o sistema
juridico estaria subordinado, inclusive as demais regras de reconhecimento
(constituicao escrita, direito consuetudinario, etc.).

A apreensdo da regra de reconhecimento enseja que se a conceba como
padrdo de validade das demais regras, no sentido de que serdo validas as regras
advindas do poder reconhecido por determinada sociedade como competente para
legislar. E, portanto, uma regra pela qual se outorgam poder e legitimidade a
atividade legiferante, o que foi posteriormente pejorativamente denominado por
Dworkin como “teste de pedigree”.

Superada, por ora, essa parte conceitual, pode-se agora adentrar um pouco
mais no tema discutido neste artigo. Todavia, antes de se abordar o polémico tema
da discricionariedade judicial, convém tratar daquilo que pode ser considerada a
causa do problema aqui enfrentado, qual seja, a “textura aberta do direito”. Com
efeito, textura aberta é o termo utilizado por Hart para indicar que as normas
juridicas possuem invariavelmente um certo grau de indeterminagdo, conquanto
sejam também constituidas por um “nucleo de certeza” (MACCORMICK, 2010. p.
169) que Ihes garante viabilidade de vigéncia.

Seja qual for o processo escolhido [...] para a comunicacdo de padrdes de
comportamento, estes, ndo obstante a facilidade com que atuam sobre a
grande massa de casos correntes, revelar-se-d40 como indeterminados em

certo ponto em que sua aplicagdo esteja em questéo; possuirdo aquilo que
foi designado como textura aberta (HART, 2001, p. 140-1). (grifo no original)

Nesse diapasao, aduz Hart que a textura aberta é caracteristica intrinseca da
prépria linguagem. Logo, € inevitAvel a contaminacdo do Direito por essa
indeterminacao linguistica, visto que, como ja dito, a ciéncia juridica, na concepc¢ao
do autor, é constituida exclusivamente por leis escritas, ou seja, € manifestada
integralmente por meio da linguagem. Nessa senda, a indeterminacdo do Direito
afigura-se como obstaculo intransponivel aos seres humanos. “Somos homens, nao
deuses’(HART, 2001, p. 141), de modo que, por mais detalhada que seja a producéo
legislativa, jamais havera condicfes de previamente regular toda e qualquer situacao
passivel de ocorréncia. Inclusive, faz-se mister referir que, por uma questao de

técnica legislativa, € até mesmo recomendavel que o conteudo das leis seja



JEDITORA

. ’ HC)
CoLOQUIO DE ETICA, sis

EDUNISC

FiLosoria Potitica E Direito =UNISC

................................

relativamente genérico. Afinal, somente dessa forma a lei conseguira regular a vida
em sociedade com salutar amplitude.

Ocorre que, ao criar uma norma geral, sempre se tem de enfrentar duas
dificuldades: a primeira refere-se a relativa ignorancia dos fatos que a mencionada
norma ira regular; e a segunda refere-se a relativa indeterminacdo de finalidade,
visto que a intencdo do legislador ndo transcende para alcancar questdes

historicamente inexistentes quando da criacdo da norma juridica.

se 0 mundo em que vivemos fosse caracterizado sé por um namero finito de
aspectos e estes, conjuntamente com todos os modos por que se podiam
combinar, fossem por nds conhecidos, entdo poderia estatuir-se
antecipadamente para cada possibilidade. Poderiamos fazer regras cuja
aplicacdo a casos concretos nunca implicasse uma outra escolha. Tudo
poderia ser conhecido e, uma vez que poderia ser conhecido, poder-se-ia,
relativamente a tudo, fazer algo e especifica-lo antecipadamente através de
uma regra. Isto seria um mundo adequado a uma jurisprudéncia mecénica.
Simplesmente este ndo € o nosso mundo; os legisladores humanos n&o
podem ter tal conhecimento de todas as possiveis combinagBes de
circunstancias que o futuro pode trazer (HART, 2001, p. 141).

Toda essa indeterminacdo é revelada por Hart com a finalidade de deixar
claro que sua tese doutrinaria difere-se substancialmente das teorias formalistas da
Escola Exegética (MCCORMICK, 2010, 165-7). De outra sorte, isso também n&o
significa que o autor seja partidario daquilo que denominou como “ceticismo sobre as
regras”, cuja Escola mais influente € a do Realismo Juridico. Para os céticos, a
imprecisdo semantica das leis Ihes descredita da condicdo de elemento central do
sistema juridico, cedendo este espaco as decisdes judiciais efetuadas caso a caso.
No escélio de Hart (2001, p. 177)

0 “ceticismo em relagdo as normas”, ou a tese de que o discurso sobre
estas é um mito, ocultando a verdade de que o Direito consiste apenas nas
decisdes dos tribunais e nas previsdes a respeito dessas decisdes, pode ser
muito atraente para os juristas de mentalidade mais concreta. Expresso de
forma geral e sem qualificacdo alguma, para abranger tanto as normas
secundarias quanto as primarias, 0 argumento é completamente incoerente:
pois a afirmacéo de que existem decisbes tomadas por tribunais ndo pode
ser coerentemente associada a negacdo da existéncia de quaisquer
normas. Isso se deve a que [...] a propria existéncia de um tribunal envolve a
existéncia de normas secunddrias que outorgam jurisdicdo a uma sucessao
variavel de individuos, tornando assim suas decisfes vinculantes.

De qualquer sorte, reconhece o autor que a necessaria abstragdo no ato de

criacdo das leis tende a dar ensejo a imprecisdo semantica das normas,
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demandando, assim, que os contornos da denotacdo juridica sejam definidos, lide
apos lide, mediante a interpretacéo efetuada pelo Orgéo Judicial competente (HART,
2001, 148). Diante disso, conclui o autor que a textura aberta das leis e as lacunas
juridicas permitem ao operador do Direito uma margem de discricionariedade (HART,
2001, 149) quando da apreciacao dos casos postos em Juizo, ndo havendo, para ele
— assim como para Kelsen — somente uma possibilidade de resposta correta.

A discricionariedade judicial serviria, destarte, para aclarar as obscuridades
legais “ao tornarem precisos padrées que eram inicialmente vagos, ao resolverem as
incertezas das leis” (HART, 2001, 149). Com relagdo as lacunas do Direito, Hart
também adota posicdo assemelhada a de Kelsen, no sentido de que caso a
subsuncao juridica ndo seja possivel em face da inexisténcia de leis aplicaveis ao
caso posto em Juizo, entdo o julgador devera assumir a postura de legislador,
criando uma norma juridica individual para solver a lide. Ou seja, criando o Direito.

Nesses casos, a discricionariedade judicial também assume um papel

importante no preenchimento das lacunas.

Haverd sempre certos casos juridicamente ndo regulados em que,
relativamente a determinado ponto, nenhuma decisdo em qualquer dos
sentidos é ditada pelo direito e, nessa conformidade, o direito apresenta-se
como parcialmente indeterminado ou incompleto. Se, em tais casos, o juiz
tiver de proferir uma decisdo, em vez de [...] se declarar privado de
jurisdicdo, ou remeter os pontos néo regulados pelo direito existente para a
decisdo do érgao legislativo, entdo deve exercer o seu poder discricionario e
criar direito para o caso, em vez de aplicar meramente o direito estabelecido
pré-existente. Assim, em tais casos juridicamente ndo previstos ou néo
regulados, o juiz cria direito novo (HART, 2001, p. 335).

Entretanto, o proprio Hart reconhece que esse poder criativo do Direito pelo
Judiciario, possibilitado por sua discricionariedade, encontraria seus limites na
orientacdo geral das normas juridicas. Veja-se que, por mais vagas que possam ser
algumas leis, Hart refuta o ceticismo sobre as regras, confiando que a hermenéutica
sempre ter4 de respeitar a certos parametros. Dessa maneira, quando a lei é
imprecisa

ou quando o direito explicito é omisso, os juizes ndo repudiam o0s seus
livros de direito e desatam a legislar, sem a subseqiiente orientacdo do
direito. Muito freqllentemente, ao decidirem tais casos, 0s juizes citam
gualquer principio geral, ou qualquer objetivo ou propodsito geral, que se
pode considerar que determinada area relevante do direito exemplifica ou
preconiza, e que aponta para determinada resposta (HART, 2001, 335).

FiLosoriA PoLitica E DireiTo E:UNISC o



JEDITORA

. ’ HC)
CoLOQUIO DE ETICA, sis

EDUNISC

FiLosoria Potitica E Direito =UNISC

................................

Desse modo, infere-se que, tendo em conta o posicionamento de Hart,
haveria uma margem consideravel de liberdade para a decisdo judicial, liberdade
esta consubstanciada no reconhecimento de seu poder de discricionariedade.
Contudo, note-se que essa discricionariedade ndo é ilimitada e ndo pode ser
confundida com arbitrariedade, visto que, ao menos no que concerne ao nucleo de
certeza, as regras devem constituir um norte para os juizes em suas decisoes.

Mesmo assim, insatisfeito com a nocao de discricionariedade preconizada por
Hart, Dworkin pretendeu restringir ainda mais a liberdade do Poder Judiciario na
aplicacado do Direito, em busca da Unica resposta correta. Esse sera o tema do

proximo capitulo.

5. A decisado (mais) correta em Dworkin

Brincamos com o fogo e assumimos as
consequéncias, pois a alternativa é a
covardia perante o desconhecido
(DWORKIN).

A obra de Dworkin € uma critica contumaz ao positivismo juridico, escola cuja
concepcao do Direito, segundo ele, é notoriamente incompleta, o que leva a nogéo
equivocada de existirem espacos vazios ha ciéncia juridica, preenchiveis por via da
discricionariedade judicial (DWORKIN, 2007a, p. 127). Isso ocorre em razao de que
o positivismo é um “modelo [exclusivamente] de e para um sistema de regras e que
sua nocao central de um anico teste fundamental para o direito nos for¢a a ignorar
os papeis importantes desempenhados pelos padrdes que nao sao regras’
(DWORKIN, 2007a, p. 127).

Dessa maneira, Dworkin rompe com o caminho trilhado por seus
predecessores, mediante a criacdo de teorias inovadoras acerca da ontologia do
Direito. Na concepg¢do dworkiniana, a ciéncia juridica ndo se constitui somente por
normas positivadas; possui também “padrées que nao funcionam como regras, mas
operam diferentemente, como principios, politicas e outros tipos de padrbes”
(DWORKIN, 2007a, p. 36).

Com efeito, os principios e politicas, embora ndo passem por nenhum teste

de pedigree propiciado pela regra de reconhecimento’ (SGARBI, 2006. p. 151),

’ A critica dworkiniana reside no fato de que a regra de reconhecimento de Hart propicia tdo somente
um critério formal de validade, de modo que qualquer norma — e nenhuma outra —, desde que seja
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consubstanciam-se como normas juridicas validas, as quais sdo utilizadas pelos
magistrados quando da resolucdo dos casos dificeis (GUEST, 2010. p. 18)
(denominados na lingua original — inglés — como hard cases).

Conceituando e distinguindo principios e politicas, Dworkin aduz ser uma
“politica’ aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcangado, em
geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade”
(DWORKIN, 2007a, p. 36). Em relacao as politicas (policies), insta referir que o autor
entende que sua utilizacdo na fundamentacéo juridica deve ser feita com cuidado.
Isso porque, a légica do Direito ndo deve se pautar na concepcao utilitarista de
maximizacao da felicidade — voltada para a satisfacdo dos interesses da maioria em
detrimento da minoria —, uma vez que os direitos sdo como trunfos (DWORKIN,
1984, p. 153) e, bem assim, devem ser levados a sério, independentemente da

vontade coletiva. Exemplificativamente, Dworkin (2001, p. 534) refere que

se alguém tem direito & independéncia moral, isso significa que [...] € errado
que as autoridades atuem violando esse direito, mesmo que acreditem
(corretamente) que a comunidade como um todo estaria em melhor situagéo
se assim o fizessem.

De outra parte, com relacdo aos principios, o autor conceituou-0s como
direitos a serem observados, independentemente de interesses econdmicos,
politicos ou sociais, uma vez que constituem “uma exigéncia de justica ou equidade
ou alguma outra dimenséo da moralidade” (DWORKIN, 2007a, p. 36). Os principios,
sim, possuem grande relevancia para sua concepcao juridica, funcionando como
balizas a discricionariedade judicial, porquanto apontam a direcdo correta no
julgamento dos casos dificeis.

Como dito anteriormente, Dworkin (2007a, p. 36) nédo aceita que 0s
magistrados possam decidir de forma discricionaria quando a lei for omissa ou
obscura. Para ele, mesmo nesses casos, somente uma resposta podera ser tida
como correta e, destarte, estar de acordo com a ciéncia juridica. Essa ideia é
fundamental para a sua concepcao de direito como integridade, por meio da qual se

‘exige que o governo tenha uma sé voz e aja de modo coerente e fundamentado em

aprovada pelo poder reconhecido como competente de acordo com as formalidades exigidas, sera
considerada uma norma valida, independentemente do seu conteudo. De modo diferente, os
principios ndo passam por esse critério de validade; nascem no seio de uma comunidade, sendo fruto
de seus valores morais, seus costumes, sua concepcao de justica, etc.
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principios com todos os seus cidaddos, para estender a cada um os padrbes
fundamentais de justica e equidade” (DWORKIN, 2007b, p. 201).

Ademais, Dworkin vé no devido processo legal — virtude juridica que na sua
concepcao também compde a nocédo de direito como integridade — uma importante

ferramenta na busca pela resposta correta.

Queremos que os tribunais e instituicbes analogas usem procedimentos de
prova, de descoberta e de revisdo que proporcionem um justo grau de
exatidao, e que, por outro lado, tratem as pessoas acusadas de violacéo
como devem ser tratadas as pessoas em tal situacdo (DWORKIN, 2007b, p.
200-1).

O autor considera inadequada a perspectiva adotada por Hart de que, a fim
de preencher a textura aberta do Direito, os juizes podem criar, posteriormente a
ocorréncia dos fatos discutidos em juizo, regras para serem aplicadas
retroativamente aos casos levados a apreciacdo judicial. Assim, Dworkin acusa Hart
‘de que a criacdo judicial do direito é injusta e condena-a como uma forma de
legislacdo retroativa ou de criacdo de direito ex post facto, a qual €, com certeza,
considerada, de forma geral, como injusta” (HART, 2001, p. 339). A tese preconizada

por ele é no sentido de que,

mesmo quando nenhuma regra regula o caso, uma das partes pode, ainda
assim, ter o direito de ganhar a causa. O Juiz continua tendo o dever,
mesmo nos casos dificeis, de descobrir quais sdo os direitos das partes, e
nao de inventar novos direitos retroativamente (DWORKIN, 2007a, p. 127).

Para Dworkin, portanto, a ciéncia juridica sempre indicard quais sdo o0s
direitos das partes, ndo podendo ser estes criados a posteriori, 0 que fatalmente
violaria legitimas expectativas das partes (HART, 2001, p. 339). Desse modo,
observa-se a preocupacdo do autor com o principio da seguranca juridica, o qual,
paradoxalmente, ndo foi de todo relevado pelos juspositivistas antes analisados.

Com o fito de melhor elucidar suas teorias, Dworkin, como um tipico
representante da literatura norte americana, valeu-se em sua obra de diversos casos
concretos. Um caso veridico citado no seu livro “O Império do Direito”, € o chamado
“Caso Elmer” (DWORKIN, 2007b, 20-5), processo judicial que levou a mais alta corte
de Nova lorgue a um grande dilema sobre se deveria ou nao reconhecer o direito de
heranca a Elmer Palmer, o qual assassinara o proprio avd com a finalidade de

herdar seus bens.
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A dificuldade do caso teve como causa o fato de que a lei de sucessdes
aplicavel a lide, ndo obstante instituisse outros requisitos para o recebimento da
heranca, era silente quanto a possibilidade de o assassino do testador receber os
bens provenientes de seu Espdlio. Exatamente por esse motivo, 0 juiz Gray,
utilizando-se da chamada teoria da interpretacéo literal®, proferiu seu voto no sentido
de que Elmer, conquanto tenha assassinado o proprio avo, era legalmente habilitado
a receber sua heranca.

Todavia, releva salientar que o voto de Gray nao foi acompanhado pela
maioria dos magistrados, cujo entendimento se apoiou em principios, notadamente
os principios da justica®, da boa-fé e no valor juridico segundo o qual a ninguém é
dado beneficiar-se da propria torpeza. Logo, o resultado do julgamento foi no sentido
de excluir ElImer da condicdo de herdeiro, em que pese a lei aplicavel ao caso, se
interpretada literalmente, fosse clara em sentido diverso.

O exemplo apresentado por Dworkin confirma, na sua visédo, a existéncia de
padrées juridicos ndo positivados (principios), cuja relevancia inegavel pode ser
percebida justamente quando da resolucdo dos chamados casos dificeis. Inclusive,
impende mencionar que, para o autor, ndo foi sequer uma suposta lacuna legal o
gue constituira a dificuldade do caso citado.

Dworkin, assim como Kelsen, também ¢é cético em relagdo a existéncia de
lacunas legais. Mas para ele, um caso apresenta-se dificil, tal qual o caso Elmer,
qguando a interpretacdo literal de determinada lei produz um resultado que, caso
aplicado, ensejaria na violacdo de principios juridicos (DWORKIN, 2007b, p. 419-
24).

Veja-se que, no exemplo citado, a interpretacdo literal da regra positivada
apontava claramente no sentido de Elmer receber a heranca do avd. Nao havia, de
fato, uma lacuna legal. Ocorre que a aplicacdo mecanica da lei, nesse caso, teria
ensejado uma grave violacdo aos principios supracitados e, assim, a decisao
proferida ndo seria correta. Tratou-se de um caso em que, para Dworkin, a aplicacao

literal da lei teria resultado em uma afronta ao Direito.

® De acordo com Dworkin, “essa teoria propde que aos termos de uma lei se atribua aquilo que
melhor chamariamos de seu significado acontextual, isto €, o significado que lhes atribuiriamos se
nado dispuséssemos de nenhuma informacéo especial sobre o contexto de seu uso ou as intencdes
de seu autor. (DWORKIN, 2007b, p. 22).

° Neste ponto, cabe lembrar o conceito de justica segundo Aristoteles. De acordo com o filésofo
“Justica significa dar as pessoas o que elas merecem” (SANDEL, 2012. p. 17). Nesse caso, a
pergunta a ser feita é a seguinte: alguém que mata o préprio avd merece ser beneficiado com a sua
heranca?.
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Desse modo, sdo os principios que dado plenitude ao Direito, indicando o
caminho para que o juiz decida, ndo de modo discricionario, mas sim de modo a
efetivamente proferir a deciséo correta.

Consoante a concepcéo juridica de Dworkin, admite-se que as leis (regras
positivadas) podem, de fato, apresentar eventualmente certas inconsisténcias
axiolégicas ou mesmo légicas. No entanto, o Direito, otimizado pelos principios
juridicos, é sempre pleno e perfeito, de modo que sempre havera uma Unica decisao
correta, embora eventualmente ela possa ndo estar ao nosso alcance™.

Reconhecendo que, ante as limitagdes humanas, o ato de proferir a resposta
juridicamente correta € uma tarefa deveras complicada (uma tarefa herculea, senédo
humanamente impossivel), Dworkin lanca mdo de um personagem mitologico
(Hércules) para figurar como juiz ideal, o qual estaria capacitado a descobri-la em
cada caso. Assim, o juiz Hércules é retratado pelo autor como "um juiz imaginario,
de capacidade e paciéncia sobrehumanas" (DWORKIN, 2007b, p. 287), que deve
servir de modelo para a atuacdo dos magistrados.

Mediante Hércules, Dworkin procura inspirar os julgadores a, mesmo diante
de casos dificeis, ndo se acomodarem no uso de um ilegitimo poder discricionario,
esforcando-se, por meio da analise e da construcdo de argumentos, a
descobrir/construir a resposta juridicamente correta. Confia que, assim, ao menos
sera possivel uma correcdo mais aproximada nas decisfes judiciais.

No préximo capitulo, analisam-se alguns dispositivos legais do ordenamento

juridico brasileiro, os quais tentaram resolver o problema enfrentado neste artigo.

6. A inafastabilidade da jurisdicdo e as solucfes legais para o problema da
incompletude do ordenamento juridico
O juiz ndo se exime de decidir sob a alegac¢éo de

lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico
(Novo Cadigo de Processo Civil)”.

Conforme referido alhures, ndo € dado ao Juiz evadir-se da responsabilidade

do julgamento alegando a auséncia de lei ou a dificuldade de sua compreenséao. Tal

19 £ verdade que muitas vezes podemos desconhecer a resposta correta, mas isso ndo significa que
ela ndo exista (GUEST, 2010. p. 160).

' Com efeito, 0 novo CPC ainda n&o entrou em vigor, de modo que convém citar a redagao, muito
assemelhada, do "velho" CPC. Sendo, vejamos: "Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou
despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei" (BRASIL, www.planalto.gov.br).
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ilacdo se extrai do novel dispositivo legal colacionado em epigrafe e também do art.
59, XXXV da Constituicdo Federal, elevado a condicdo de direito fundamental de
acesso a Justica, pelo qual “a lei nao excluira da apreciagdao do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito” (BRASIL, 1988, www.planalto.gov.br).

Dessa forma, cumpre analisar qual a teoria adotada pelo ordenamento
juridico brasileiro para proporcionar viabilidade ao principio da inafastabilidade da
jurisdicéo, preenchendo, assim, eventuais lacunas da lei, bem como aclarando suas
obscuridades. Nessa senda, destaca-se o disposto no artigo 4° da Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro (antiga Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil - LICC),
segundo a qual “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito” (BRASIL, 1942,
www.planalto.gov.br).

De modo muito semelhante, o artigo 126 do Cddigo de Processo Civil (em
vigor até o dia 16 de marco de 2016), in fine, indica que “no julgamento da lide
caber-lhe-a [ao Juiz] aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia,
aos costumes e aos principios gerais de direito” (BRASIL, 1973,
www.planalto.gov.br).

Avaliando os dois ultimos dispositivos legais citados, Lénio Streck (2007, p.
105) chega a seguinte conclusao:

pode-se entender, sem duvida, que, quando o juiz esta autorizado/obrigado
a julgar nos termos dos arts. 4° da LICC e 126 do CPC (isto é, deve sempre
proferir uma decisdo), isso significa que o ordenamento &, dinamicamente,
completivel, através de uma auto-referéncia ao proprio sistema juridico.

Impende mencionar, porém, que a completude do ordenamento juridico nao
se d& apenas em razdo desses dois dispositivos mencionados por Streck. Existem
previsbes semelhantes em outras areas juridicas. Inclusive, pode-se dizer que na
seara jus laboral, o legislador foi um pouco além no recurso a fontes integradoras do

Direito, determinando no artigo 8° da Consolidacéo das Leis Trabalhistas que

as autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicbes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por eqiidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo
com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico (BRASIL, 1943, www.planalto.gov.br).

FiLosoriA PoLitica E DireiTo E:UNISC o
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Também na seara tributaria existe previsdo para o0 caso de auséncia
legislativa. Sendo, vejamos o comando inserto no artigo 108 do Cddigo Tributério

Nacional:

Na auséncia de disposicao expressa, a autoridade competente para aplicar
a legislacéo tributaria utilizara sucessivamente, na ordem indicada:

| - a analogia;

Il - os principios gerais de direito tributario;

Il - os principios gerais de direito publico;

IV - a equidade (BRASIL, 1966, www.planalto.gov.br).

Por fim, insta trazer ao presente artigo a previsdo contida no direito
consumerista. Com efeito, o artigo 7° do Cddigo de Defesa do Consumidor assim
dispoe:

os direitos previstos neste cédigo ndo excluem outros decorrentes de
tratados ou convencgdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da
legislacdo interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades
administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios
gerais do direito, analogia, costumes e equidade (BRASIL, 1990,
www.planalto.gov.br).

Desse modo, resta demonstrado que o ordenamento juridico brasileiro ndo é
Oomisso ou obscuro quando o0 assunto € justamente a omissdo ou obscuridade das
leis. Assim, reconhecendo a incompletude da legislacdo, o legislador brasileiro
acabou por dar plenitude ao Direito, preenchendo-o com a analogia, 0s principios, 0s

costumes, a equidade, entre outros.

7. Considerac0es finais

Ajustica é a base da sociedade. Chama-se
julgamento a aplicagéo do que € justo.
(ARISTOTELES)

Infere-se que o sistema legal brasileiro adota uma teoria que se aproxima
mais das teses dworkinianas, uma vez que o0 legislador procurou restringir a
discricionariedade judicial nos casos lacunosos e/ou obscuros, mediante a indicagao
de diretrizes de matiz legal (analogia, direito comparado) e principiologica (principios
gerais do direito, equidade, costumes).

No entanto, € necessario reconhecer que a positivacao das leis colacionadas
faz com que se obtenha, em resultados praticos, um raro consenso entre
jusmoralistas e juspositivistas. Os primeiros dirdo que elementos morais devem ser

utilizados pelo Juiz quando da resolucdo de casos dificeis, porque a moral também
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faz parte do conceito de Direito, indicando, através dos principios que dela se
originam, o caminho para se chegar a decisao judicial correta. Os ultimos dirdo que,
nesse caso, 0s principios e a equidade devem ser utilizados pelos magistrados,
porque — em que pese nao exista uma vinculacao conceitual necessaria entre Direito
e moral — a regra positivada excepcionalmente assim o determina. Vé-se, portanto,
que o0 que muda € apenas a justificativa; os resultados afiguram-se precisamente os
mesmos para ambas as escolas juridicas, nesse caso.

A verdade é que, atualmente no Brasil, em razdo da positivacdo explicita de
incontaveis principios de indole abstrata e moral, a disputa teodrica entre o
positivismo juridico e o jusmoralismo se tornou um tanto quanto estéril, isto €, sem
grandes repercussdes praticas. Ainda assim, confia-se que o modelo jusmoralista de
Dworkin é o mais defensavel sob o ponto de vista de uma teoria normativa do
Direito, visto que oferece maiores garantias de que a ciéncia juridica permanecera
ao lado dos cidadaos, mesmo havendo eventuais alteracbes desastrosas no poder
politico, como o que ocorreu na Alemanha de Hitler. Afinal, seguir a diretriz
dworkiniana significa ndo reconhecer como Direito uma ordem normativa que viole
principios de equidade e justica.

Assim, respondendo ao problema inicialmente proposto, conclui-se que,
quando restar constatada obscuridade ou lacuna na legislacdo aplicavel ao caso
levado a apreciagéo judicial, o Poder Judiciario deve decidir a lide com base nos
principios juridicos, notadamente o principio geral da Justica, que, afinal, € escopo e

corolario do Direito.
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