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RESUMO

Esta pesquisa objetiva analisar linhas do discurso de funda-
menta¢do do Habeas Corpus n°® 82424/RS a luz de algumas
teorias de interpretacdo da decisdo e andlise do discurso, numa
perspectiva macroestrutural, entre elas, a da Proporcionalidade
de Robert Alexy, a do Abuso de direito de Klaus Giinther, a
do Procedimentalismo Discursivo de Jiirgen Habermas e a do
Direito como Integridade de Ronald Dworkin. Partindo de
uma breve descri¢io do “caso Ellwanger”, objeto do Habeas
Corpus, propde-se uma anélise critica dos diversos problemas
de corregdo, adequagio e legitimidade que a adogdo, em uma
mesma decisdo, de métodos reciprocamente incompativeis de
interpretago juridica. Para que seja possivel a analise critica
dos efeitos da utilizagio, no contexto de uma mesma decisfo,
de diferentes teorias que partem de pressupostos completa-
mente distintos, e como medida de garantia de uma maior
proximidade da necesséria imparcialidade, esta abordagem
optou por uma anélise desvinculada, sem adotar um referencial
tedrico especifico. Como resultado, chama-se a atengio para a

*

ek

Mestra em Direito, com area de concentra¢io em Constitucionalismo e Democracia pela
Faculdade de Direito do Sul de Minas (FDSM). Membro da Associagao Brasileira de Di-
reito Processual Constitucional (ABDPC). Professora da Faculdade de Direito do Sul de
Minas (FDSM) e dos cursos de Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais
de Pogos de Caldas (PUCMINAS) e Faculdade de Ciéncias Sociais Aplicadas de Extrema
(FAEX). <renatanascimentogomes@ gmail.com>.

Pés-Doutor em Direito pela Universidade de Coimbra, Doutor em Direito pela Universi-
dade do Vale dos Sinos (Unisinos). E professor da Faculdade de Direito do Sul de Minas
(FDSM) e da Universidade do Vale do Sapucai (Univés). <simioni2010@gmail.com>.

R. Opin. Jur,, Fortaleza, ano 14, n. 18, p.249-266, jan./jun. 2016 e 249



Renata Nascimento Gomes | Rafael Lazzarotto Simioni

importancia da aplicagio adequada das teorias interpretativas
e metodoldgicas da decisdo.

Palavras-chave: Abuso de direito. Fundamentagfo das deci-
soes. Integridade do Direito. Ponderagio de valores. Sincretis-
mo metodolégico interpretativo.

1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

Considerando o dever constitucional de fundamentar adequadamente as
decisoes, questiona-se: seria possivel construir um argumento juridico coerente
e vélido partindo-se de uma teoria deontolégica do direito com a finalidade de
se alcancar uma resposta considerada correta fundada em termos axiolégicos
de uma ponderagio de valores?

Esta pesquisa tem como objetivo analisar o problema do sincretismo
metodolégico interpretativo no que tange a adequacio e 2 legitimidade da
fundamentagdo das decisoes, utilizando elementos da fundamentagio da
decisdo do Habeas Corpus n°. 82.424-2, do Rio Grande do Sul, do voto do
Ministro Celso de Mello na perspectiva de algumas das teorias de anélise do
discurso e demonstrar a impossibilidade de se construir uma decisdo consti-
tucionalmente adequada e legitima partindo de uma argumentag¢io metodo-
logicamente equivocada.

Para tanto, inicialmente, faz-se necessaria uma breve descri¢do do
caso Siegfried Ellwanger, que trouxe a tona a questiao do alcance do crime
de racismo, se, em especifico, poderia ser utilizado para condutas considera-
das racistas contra judeus, e, nesse caso, a sua imprescritibilidade, em face
da liberdade de expressdo, que gerou o referido Habeas Corpus julgado pelo
Supremo Tribunal Federal.

Numa perspectiva macroestrutural, o objeto da pesquisa sera desenvol-
vido sob a 6tica de algumas das teorias de interpretagdo da decis@o e anlise do
discurso, como as concepgoes de proporcionalidade de Robert Alexy, do abuso
de direito de Klaus Giinther, da teoria procedimentalista discursiva de Jiirgen
Habermas, o direito como integridade de Ronald Dworkin.

Em razio da natureza do objeto do trabalho e, para que seja possivel a
analise critica dos efeitos da utiliza¢do, no contexto de uma mesma decisio, de
diferentes teorias que partem de pressupostos completamente distintos, e como
medida de garantia de uma maior proximidade da necessiria imparcialidade,
esta abordagem optou por uma anélise desvinculada, sem adotar um referencial
tedrico especifico. E, como método, utilizou-se o analitico, a partir de elementos
de fundamentagio do voto do ministro Celso Mello no HC 82424-2/RS para a
andlise da atuagio na fundamentagfo das decisdes do Supremo Tribunal Federal
no que tange a decisoes complexas.
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2 SOBRE O HABEAS CORPUS

Antes de iniciarmos nossa analise, faz-se necessdria uma breve descricao
do Habeas Corpus, bem como do caso que o gerou. O julgamento do HC 82424!
ajuizado pela defesa do editor Siegfried Ellwanger foi concluido por maioria de
sete a trés, negando o recurso. Vencidos os ministros Moreira Alves, Marco
Aurélio e Carlos Ayres Britto. Esse HC levou nove meses para ser julgado no
Supremo Tribunal Federal, e o resultado manteve a condenagio imposta pelo
Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul por crime de racismo.

O HC teve a participagio, como amicus curiae, do prof. Celso Lafer, o
qual sustentou que a nogfo de racismo nio se resume apenas a raga negra. Que
a divisdo de raga é uma construgio scio-politica. Assim, como os judeus nao
s30 raga, os negros também ndo. Essa participag¢do exerceu grande influéncia
nos votos, expressamente, inclusive no voto do ministro Celso de Mello, que
servira de base para a nossa anélise.

O parecer do Procurador-Geral da Reptblica, Claudio Fonteles, afirmou
que o Habeas Corpus é instrumento propicio para tal discussao juridica e pugna
pelo indeferimento do pedido baseado no fato de que, na Lei n. 8.081/90, a
prética de racismo contempla discriminagdo nfo sé a raga e a cor, mas também
a religifio, etnia ou procedéncia nacional, valendo-se dos meios de comunicagio
social, ou de publicag¢do de qualquer natureza.”

O ministro Celso de Mello em seu voto resumiu o caso da seguinte forma:

Vé-se, portanto, que a controvérsia suscitada na presente causa
consiste em saber se a pratica do anti-semitismo subsume-se, ou
nio, & no¢do mesma de racismo, notadamente para efeito de

incidéncia da cldusula da imprescritibilidade constante do art.
5°, XLII da Carta da Reptblica.?

Assim a atuagio do STF nesse caso estaria restrita a anélise da questo
da imprescritibilidade do delito em decorréncia de este ser, ou nio ser, consi-
derado crime de racismo. No entanto, o conflito entre direitos fundamentais: a
liberdade de expressdo e a dignidade da pessoa humana, como veremos, também
entrou na discussio.

A seguir passaremos a analisar brevemente alguns aspectos do voto do
ministro Celso de Mello, relacionados as teorias de interpreta¢do das decisoes.

3 A PROPORCIONALIDADE E A REGRA DA PONDERACAO DE
VALORES

Argumentou o ministro Celso de Mello, em seu voto, que:

[...] em um contexto de liberdades aparentemente em conflito, que
a colisdo dele resultante h4 de ser equacionada, utilizando-se, esta
Corte, do método — que é apropriado e racional - da ponderagiao
de bens e valores [...]*
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Frequentemente o Supremo Tribunal Federal brasileiro adota a técnica
da ponderagio de valores de Robert Alexy para solugio de casos de colisdo de
direitos fundamentais. Nessa concepgfo, argumenta o autor que nio existe
uma contradi¢do propriamente entre os principios. Para ele, os principios sdo
“mandados de otimiza¢do™, que ndo possuem contetdo preestabelecido, admi-
tindo, portanto, o cumprimento parcial®. Para casos como estes, que, segundo
o0 autor, tratar-se-ia de uma colisdo de principios, ele estabeleceu um procedi-
mento, denominado por ele de ponderagio, que é realizado em etapas as quais
brevemente serdo elencadas a seguir.

A primeira etapa, ap6s a defini¢do que passa pelo filtro da separagio
entre regras e principios, o que se segue é o denominado juizo de adequagio,
ou a maxima de adequagio razodvel, que pretende determinar se o meio utili-
zado em questdo é correto, se é adequado ou nio para atingir os fins a que se
destina, a satisfacdo das exigéncias do principio em relagio as exigéncias do
outro principio em coliso.

Num segundo momento, é realizado o juizo de necessidade, ou a méxima
da necessidade, que ¢ analisar a possibilidade de otimizagdo dos meios em re-
lagao aos fins, estabelecendo uma mediagdo, um meio termo, entre a completa
satisfacdo de um principio e o afastamento por completo do outro, numa ten-
tativa de minimizar a0 méaximo grau de prejuizo do principio violado’. Se, no
caso concreto, o juiz constatar que a forma proposta de realizar o principio em
detrimento do outro nio € a tnica ou a mais plausivel, ele pode propor outro
meio e aqui est4d uma importante critica a teoria de Alexy na medida em que,
em assim agindo, o decisor estd, na verdade, sendo ativista, decidindo sobre
politica publica, que, pelo respeito ao principio democrético, ¢ da competéncia
do Executivo®, por exemplo.

A dltima etapa é a denominada proporcionalidade em sentido estrito,
lei de colisdo ou lei da ponderacio, que impde a regra de se ponderar entre as
diversas solugoes juridicas possiveis para aquele caso em concreto, estabele-
cendo um juizo de precedéncia na aplica¢do de um principio em detrimento
de outro. Como critica, a literatura juridica aponta que a teoria de Alexy como
uma visdo utilitarista, pragmatica, a aplicacio dos principios se d4 com base nas
circunstancias faticas do caso concreto e na medida das possibilidades, buscando
o custo-beneficio que é determinado pelo juiz.

Essa concepgio, quando aplicada nos casos de colisdo de direitos fun-
damentais, como o Supremo Tribunal Federal vem utilizando, e a doutrina
aponta como a teoria da Jurisprudéncia dos valores, ou seja, a teoria “Alexyana
a brasileira™ transforma o STF em uma espécie de Assembleia Constituinte, na
medida em que ele se utiliza de argumentos pragmaticos, ético-politicos. Outra
critica apontada 2 aplica¢@o dessa concepgio € a de corroborar para o decisio-
nismo, a inseguranca juridica, o distanciamento dos ditames constitucionais que
exigem a leitura deontolégica e ndo hierarquizada dos direitos fundamentais,
afrontando a supremacia da Constitui¢do.
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4 O SUBSTANCIALISMO E O PROCEDIMENTALISMO

Partindo da constatagio de que os dois modelos, substancialista e procedi-
mentalista, serdo analisados dentro da 6tica democrética, passaremos a abordar
brevemente alguns elementos contrastantes entre os dois.

O paradigma procedimentalista do direito busca proteger, conforme
Habermas, as condi¢oes do procedimento democrético de forma prioritéria. Isso
implica que um determinado tema podera ser debatido na esfera publica politica
a qualquer momento. Isso pressupde, porém, a adesdo da opinido ptblica, seja
por pelo parlamento seja pela administragdo. O nticleo procedimentalista seria a
mediagAo reciproca entre a soberania do povo, institucionalizada juridicamente
e a ndo institucionalizada. Ele assevera que:

Para prevenir os ataques a protegio do direito individual [...]
devem ser tomadas cautelas, tais como a extensio das cldusulas
restritivas, a dinamizagdo da protec¢do dos direitos fundamentais,
formas de protecio do direito coletivo, etc. O paradigma procedi-
mental do direito orienta o olhar do legislador para as condi¢oes
de mobilizagdo do direito. Quando a diferenciagfo social é grande
e h4 ruptura entre o nivel de conhecimento e a consciéncia de
grupos virtualmente ameagados, impdem-se medidas que podem
“capacitar os individuos a formar interesses, a tematiza-los na

comunidade e a introduzi-los no processo de decisdo do Estado”.!?

Na teoria substancialista, h4 a valorizagao da Constitui¢do como instru-
mento de concretizagio dos direitos e garantias fundamentais-sociais, resguar-
dando o préprio Estado Democriético de Direito, sem desconhecer a politizacao
do Direito, decorrente da auséncia de politicas pablicas eficazes.

Na concepgio substancialista, a jurisdi¢do assume o papel de “guardia
dos valores materiais positivados na Constitui¢ao”. Isso porque seria a propria
jurisdi¢do quem limitaria a atuago do intérprete. A teoria substancialista ndo
distingue, portanto, discursos de fundamentagdo dos discursos de aplicagzo.
Nesse sentido, fundamentar e aplicar estdo intrinsecamente ligados. A teoria
substancialista defende que a situagio concreta funciona como pardmetro para
a resposta correta, adequada a constitui¢do.'!

Por outro lado, ndo haveria espago no procedimentalismo, para corrigir
as escolhas feitas pelo legislador infraconstitucional ou pelo Executivo, ja que
h4 preocupacio apenas com o procedimento. No entanto, o controle de cons-
titucionalidade por meio do Judiciério é necessério.

Levando-se em consideragio a omissio na execugio de politicas puabli-
cas, a utilizagdo de mecanismos de realizagio material de direitos substantivos
previstos na Constitui¢io torna-se cada vez mais necesséria. A implementagio
desses direitos é verdadeira condig#o de possibilidade da validade da Constitui-
¢do, o que d4 legitimidade ao Judicidrio em concretizar o contetido democrético
por ela previsto.
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No entanto, as decisdes de cardter substancialista ndo devem ser
confundidas com ativismo judicial, trata-se de concretizagdo dos direitos
fundamentais previstos na Constitui¢io. A esséncia das teorias substancialistas
estd, argumentam seus tedricos, na defesa da autonomia do direito como uma
ordem de validade, representada pela for¢a normativa de um direito produzido
democraticamente, ndo dominado pela economia, politica ou moral particular.

Ainda resta apontar que o voto do ministro ainda traz outro elemento
importante para a nossa andlise:

[...] asuperagdo dos antagonismos existentes entre principios cons-
titucionais h4 de se resultar da utilizagdo, pelo Supremo Tribunal
Federal, de critérios que lhe permitam ponderar e avaliar, “hic et
nunc”, em fungio de determinado contexto e sob uma perspectiva
axiolégica concreta, qual deva ser o direito a preponderar no caso
concreto, considerada a situa¢do de conflito ocorrente, desde
que, no entanto, a utilizagdo do método da ponderagio de bens
e interesses ndo importe em esvaziamento do contetdo essencial
(minimo existencial) dos direitos fundamentais [...]."

Entendemos que seja necessario pontuar que, ao contrario do que ar-
gumenta o voto do ministro Celso Mello, apoiado na doutrina de Sarmento®,
entre outros, ponderar é flexibilizar. A ocorréncia de conflitos implica, na teoria
procedimentalista de Alexy, uma ponderagfo entre principios, necessariamente,
como se estes funcionassem, ou até mesmo pudessem ser concebidos, como
valores ou bens'*. Como mandados de otimizagio, como dissemos acima, os prin-
cipios para a concepgio alexiana sdo aplicados na medida do possivel, portanto
nio teriam um contetdo inflexivel, lidos como regras de tudo ou nada, como a
nogdo de principios deontoldgicos da Constituigao Federal como previstos nas
teorias substancialistas.

5 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: O PROBLEMA DO CONCEI-
TO NA HERMENEUTICA FILOSOFICA E AS IMPLICACOES DA
FALTA DELE

Ap6s o advento da Constitui¢do de 1988, o Direito se distancia do po-
sitivismo e da hermenéutica cléssica e se aproxima da hermenéutica filoséfica
assumindo, pois, um viés transformador. O silogismo de subsun¢do nao pode
mais resolver as questdes sociais complexas cada vez mais encampadas pelo
direito. O direito nio se restringe mais ao que estd escrito e aos conceitos
preconcebidos e engessados. A sociedade moderna é dinAmica e o direito deve
acompanhar esse movimento, sem, contudo, perder seu carater garantidor de
direitos ja conquistados. O discurso majoritério, dentro da esfera do direito e
até mesmo fora dele, estd centrado nos direitos fundamentais, principalmente
na dignidade da pessoa humana.

Nesse ponto da discussio, é necessario apontar que a dignidade humana
¢ frequentemente utilizada pelos ministros do Supremo Tribunal Federal como
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o principio mais importante, como superior em relagio aos demais direitos fun-
damentais. O ministro Celso Mello ressaltou em seu voto no HC 82424-2, que
estaria em debate a defini¢do de um dos mais expressivos “valores” do Estado
Democratico de Direito: o principio da dignidade da pessoa humana, elemento
fundamental da Republica:

Hoje, estd em debate, nesta Corte, questao que se projeta com ma-
xima intensidade na defini¢io de um dos mais expressivos valores,
cujo respeito confere legitimagio ético-juridica & ordem normativa
sobre a qual se edifica e se estrutura o préprio Estado Democra-
tico de Direito. Refiro-me ao principio indisponivel da dignidade
da pessoa humana, que, mais do que elemento fundamental da
Republica (CF, art. 1°, II), representa o reconhecimento de que
reside, na pessoa humana, o valor fundante do Estado e da ordem
que lhe d4 suporte institucional.'®

No entanto, entendemos que o préprio conceito de dignidade, por ser
indefinido, tem um potencial de arbitrariedade quando utilizado de maneira
tnica na fundamentacio da decisdo. Pode-se questionar, inclusive, se como eles
defendem a supremacia da dignidade, a liberdade de expressao nio estaria inse-
rida no préprio conceito de dignidade. Mas e a intimidade? E a intangibilidade
fisica! E, se concebermos que todos os principios entfio estivessem inseridos no
conceito de dignidade, como confronté-los?

E mais. Em assim sendo, essa concepgio de “super principio” se aplica-
ria nos demais casos de concorréncia de direitos fundamentais? Mas quais as
compreensoOes prévias e quais contextos faticos da realidade histérica, politica
e cultural levaram a essa delimitagao? Percebe-se entdo um elevado grau de
arbitrio nesse juizo, o que, no atual contexto deve ser evitado em respeito aos
ditames do Estado Democrético de Direito, da teoria dos direitos fundamentais
e da histéria do constitucionalismo.®

Além da questio da dignidade como um supraprincipio, o ministro Celso
de Mello declarou que, para se definir o crime de racismo, seria imprescindivel
levar em consideragfo a dimens#o cultural e socioldgica do termo. Ele asseve-
rou que a linha de interpretacio restritiva que argumentava que os judeus nao
seriam uma raga poderia resultar na inagfo juridica, convertendo a pratica do
racismo em crime impossivel pela inexisténcia do objeto, ou seja, das ragas. Em
seu voto, declara que, para ele,

[...] anogdo de racismo - ao contrario do que equivocadamente
sustentado na presente impetragio - nfo se resume a um conceito
de ordem estritamente antropoldgica ou biolégica, projetando-se,
ao contrario, numa dimensio abertamente cultural e sociolégica,
além de caracterizar, em sua abrangéncia conceitual, um indisfar-
¢ével instrumento de controle ideoldgico [...].17

Barroso trouxe mais elementos a esta tltima discussao que entendemos
importantes para a nossa anélise:
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Em primeiro lugar, a argumentagio juridica deve ser capaz de
apresentar fundamentos normativos (implicitos que sejam) que a
apoiem e lhe deem sustentagio. Ou seja: ndo basta o bom senso e o
sentido de justica pessoal - é necessario que o intérprete apresente
elementos da ordem juridica que referendem tal ou qual decisdo.
Embora 6bvia, essa exigéncia tem sido deixada de lado com mais
frequéncia do que se poderia supor, substituida por concepgoes
pessoais embaladas em uma retérica de qualidade.'®

Com o distanciamento com o positivismo e da busca da verdade absoluta,
que antes era revelada pelos sabios, o “saber” juridico nio se encontra mais
atrelado ao ente, nem dominado pela sua estrutura. Como todo o conhecimen-
to, ele deve ser dinAmico. Além de Barroso, e, na mesma diregao dele, Streck
argumentou que:

[...] o importante e decisivo ndo est4 em saber o que sio as coisas
em si, mas saber o que dizemos quando falamos delas, o que que-
remos dizer com, ou que significado tém as expressoes linguisticas
(a linguagem) com que manifestamos e comunicamos esse dizer
das coisas."

Assim, conforme Streck, ndo h4 um sentido oculto na norma que seja
passivel de ser alcangado de forma essencial, nem um sentido imanente que faga
a ligagdo entre significante e significado, como um objeto que possa ser buscado,
por meio de um processo interpretativo-objetivante, pelo sujeito cognoscente.
Mas isso ndo quer dizer que o intérprete esteja livre para atribuir o significado
que desejar ao texto. O “sujeito interpretante” estd limitado em sua atividade
interpretativa por estar inserido no mundo linguisticamente constituido.?

6 O DIREITO COMO INTEGRIDADE

A discussdo sobre o papel dos principios, como frequentemente ocorre
nas decisoes do STF, e, principalmente nesse HC concedido pelo ministro
Celso Mello e outros, assume dimensdes importantes, superando a distingdo
puramente semantica entre regras e principios, chegando 2 discussio da nogéo
de Direito como integridade. Para analisarmos essa questio, vamos buscar, em
Dworkin, a teoria de Direito como integridade.

Acerca da integridade, em Dworkin, encontramos a distingao da integri-
dade na legislagdo, que exige que as normas sejam criadas de modo a expressar
um sistema tinico e coerente de justi¢a e equidade; da integridade na decisdo, que
requer, na medida do possivel, que os julgadores tratem os sistemas de normas
como um conjunto coerente de principios que “interpretem essas normas de
modo a descobrir normas implicitas entre e sob as normas explicitas.”!

Dessa forma, o decisor deverd levar em consideragio nio somente a
legislagdo, mas também principios e precedentes jurisprudenciais. Mas, aqui
cabe uma ressalva. Pela teoria de Dworkin, ainda que a histéria e precedentes
sejam aspectos importantes, nio é necessario que o decisor entenda as leis como
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uma continuidade do Direito de uma geragio anterior, ou seja, o Direito como
integridade se localizaria no presente e se voltaria para o passado somente na
medida em que as circunstincias exigissem essa digressdo. Assim, nio se pre-
tende recuperar ideais ou objetivos passados e, nesse sentido, Dworkin afasta

o argumento de que “lei é lei’”.?

Outra importante questiao dentro da discussiao do Direito como integri-
dade, ainda em Dworkin, é a coeréncia principiolégica do sistema de normas
que entende as comunidades politicas como “comunidades de principios”, co-
munidade na qual o grupo considera que as obrigagdes que existem entre seus
membros inexistem perante outras pessoas que a ele niao pertengam. Conforme
Dworkin, os comandos do Direito sdo obedecidos porque vivemos em uma
“comunidade de principios”. Ele assevera que a comunidade de principios no
seria automaticamente justa. No entanto, em sociedades moralmente pluralistas,
esse modelo forneceria melhores respostas as pessoas quando estas divergem
sobre questoes de justica e equidade:

Os membros de uma sociedade de principio admitem que seus
direitos e deveres politicos nio se esgotam nas decisdes parti-
culares tomadas por suas instituicdes politicas, mas dependem,
em termos gerais, dos sistemas de principios que essas decisces
pressupdem e endossam. Assim, cada membro aceita que os
outros tém direitos, e que ele tem deveres que decorrem desse
sistema, ainda que estes nunca tenham sido formalmente iden-
tificados ou declarados.”

Em outras palavras, uma comunidade de principios nao concebe a legis-
lagdo da mesma maneira que uma comunidade baseada em c6digos. Para uma
comunidade de principios, a legislagio seria uma decorréncia do compromisso
da comunidade com o precedente de moral politica.**

Dworkin, comparando os processos interpretativos no Direito aos pro-
cessos interpretativos literarios, constréi a metéafora do “romance em cadeia”:

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance
em série; cada romancista em cadeia interpreta os capitulos que
recebeu para escrever um novo capitulo que é entio acrescentado
a0 que recebeu para escrever um novo capitulo que é acrescentado
ao que recebe o romancista seguinte e assim por diante. Cada um
deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor maneira
possivel o romance em elaboracio, e a complexidade da tarefa
reproduz a complexidade de decidir um caso dificil de direito
como integridade.?

Da mesma forma, segundo Dworkin, os julgadores, ocupando uma posigao
semelhante a de escritores em cadeia, teriam a fungdo de dar um nexo légico a
histéria. Devem considerar o ja dito, mas ndo estdo limitados a jurisprudéncia.
Eles podem mudar o rumo da histéria de acordo com as possibilidades verifi-
cadas no presente.
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Para Dworkin, o Direito é um conceito interpretativo e, rejeitando o
convencionalismo e o pragmatismo, reitera a adogdo de uma concepgio do
Direito como integridade, que compreende doutrina e jurisdi¢do. Isso faz
com que “o contetddo do direito ndo dependa de convengdes especiais ou de
cruzadas independentes”, mas de interpretagoes mais refinadas e concretas da
pratica juridica. Assim, a integridade no se impde por si mesma. E necessario
o0 julgamento, mas esse julgamento deve ser estruturado por diferentes dimen-
soes de interpretagio e diferentes aspectos destas. Dessa forma, “o julgamento
interpretativo deve observar e considerar essas dimensdes; se ndo o fizer, é

incompetente ou de mé-fé, simples politica disfargada”.?®

7 O DISCURSO DE JUSTIFICACAO E O ABUSO DE DIREITO

Em sede de voto do HC, o ministro Celso de Mello declarou que “so existe
uma raga: a espécie humana”, e que “Aquele que ofende a dignidade de qualquer
ser humano, especialmente quando movido por razées de cunho racista, ofende
a dignidade de todos e de cada um”. Ele argumentou que o caso nio trazia a
ocorréncia de uma situagio de conflitos de direitos, pois, quando se trata do livre
objeto de expressdo do pensamento, h4 de se buscar inibir os comportamentos
abusivos diante da incolumidade dos direitos personalissimos, como a dignidade
humana. Assim, no presente contexto, conclui o ministro que é inaceitdvel ofensa
aos valores de igualdade e de tolerAncia, principalmente quando visam a disseminar
tratamentos discriminatérios fundados em édios raciais.

Aponta Celso de Mello:

[...] os postulados da igualdade e da dignidade pessoal dos seres
humanos constituem limitagdes externas a liberdade de expressao,
que nio pode, e ndo deve, ser exercida com o propésito subalterno
de veicular préticas criminosas, tendentes a fomentar e a estimular
situagdes de intolerancia e de édio publico.

Nem se diga, finalmente que a incitagdo ao édio puablico contra o povo
judeu estaria protegida pela clausula constitucional que assegura a liberdade de
expressio. E que publicagoes — como as de que esta impetra¢do - que extravasam
os limites da indagag@o cientifica e da pesquisa histérica, degradando-se ao nivel
primario do insulto, da ofensa e, sobretudo, do estimulo  intolerancia e ao 6dio
publico pelos judeus, ndo merecem a dignidade da prote¢io constitucional que
assegura a liberdade de expressdo do pensamento, que ndo pode compreender,
em seu Ambito de tutela, manifestagoes revestidas de ilicitude penal.”

Podemos perceber que, nesse momento, a tese de abuso de direito entra
em cena no voto do ministro Celso de Mello. E ele continua:

E inquestionavel que o exercicio concreto da liberdade de
expressdo pode fazer instaurar situagoes de tensdo dialética entre
valores essenciais, igualmente protegidos pelo ordenamento
constitucional, dando causa ao surgimento de verdadeiro estado
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de colisdo de direitos, caracterizado pelo confronto de liberdades
revestidas de idéntica estatura juridica, a reclamar solugio que,
tal seja a uma das prerrogativas bésicas, em relagdo de antagonis-
mo com determinado interesse fundado em cldusula inscrita na
propria Constituigdo.?

Uma primeira leitura do caso poderia levantar a hipétese de se tratar de
um “conflito entre principios”, que o ministro denomina equivocadamente a
nosso ver de valores: de um lado, a liberdade de expressio e, de outro, a digni-
dade da pessoa humana.

Giinther ensina que, ainda que pretensdes a direito possam se apresentar
como vélidas e aplicdveis “prima facie”, somente, no caso concreto, é que sera
possivel verificar qual delas é a adequada. De forma que o “conflito entre prin-
cipios” é sempre aparente ou inicial, j4 que a reconstrugio das particularidades
do caso e das pretensées a direito mostrard qual deve ser aplicado.”’

No entanto, a leitura que se faz a luz da teoria proposta por Giinther,
mencionada implicitamente no voto do ministro, ndo ha um “conflito entre
valores”; ja que um deles apenas € aplicavel “prima facie”, ou seja, apenas um
deles é principio no caso concreto. O outro seria uma pretensdo abusiva, um
abuso de direito “in casu”, j4 que extrapola os limites da legalidade.

Passaremos agora a demonstrar o potencial de risco da utiliza¢do de
maneira equivocada das teorias.

8 O PROBLEMA DO SINCRETISMO METODOLOGICO INTERPRE-
TATIVO

Atualmente existem inGmeras concepgdes tedricas da interpretagio,
argumentagio e decisdo juridica. Sobre o slogan do pés-positivismo juridico,
essas teorias procuram, cada uma a seu modo, construir critérios mais seguros,
racionais ou adequados para uma fundamentagio contemporinea das decisdes.
Algumas possuem um perfil mais metodolégico. Outras desenvolvem sua rede
discursiva de conceitos e explicagdes em uma perspectiva mais filosofica. A
praxis juridica brasileira tem preferido utilizar perspectivas com caracteristicas
metodoldgicas, como sdo as concepgdes procedimentalistas de Robert Alexy,
Klaus Giinther, Jiirgen Habermas, o pragmatismo de Richard Posner, além da
hermenéutica politica de Ronald Dworkin, para citar apenas os mais conhecidos
nos discursos juridicos.

Dentre essas perspectivas, existe uma incomensurabilidade paradigmatica,
quer dizer, embora alguns objetivos possam coincidir em termos de legitimidade,
racionalidade ou seguranga, os recursos argumentativos/discursivos para o &xito
nos proprios resultados sdo muito diferentes. A prépria concepgio de principio é
radicalmente diferente entre, por exemplo, a no¢do de principio como mandado
de otimiza¢do do conceito de Alexy e a nog¢do de principio como moralidade
politica de Dworkin, além da nog¢&o de principio prima-facie do Klaus Giinther.
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Essa constelagdo de discursos juridicos sobre a interpretagio juridica
correta exige, portanto, nio s6 a consciéncia de que se trata de diferentes
perspectivas metodoldgicas contingencialmente incompativeis entre si, mas,
sobretudo o cuidado com o uso dos respectivos conceitos fora do contexto no
qual foram desenvolvidos e justificados.

A racionalidade, a corregio, a legitimagio e a coeréncia de uma decisdo
baseada em uma teoria metodoldgica interpretativa devem consistir em uma
operagdo de argumentagio limitada na mesma teoria implicando, portanto,
que a tomada de decisdo, seja ela reflexiva ou critica, sobre o método coincida
plenamente com a autofundamentacio da teoria, dentro do seu préprio sistema.

Sincretismo metodoldgico é uma expressio utilizada para simbolizar o que
ele aponta como estratégia argumentativa que concilia métodos de interpretagdo
e aplicagfo que sdo incompativeis entre si. Com essa terminologia pretendemos
demonstrar, do mesmo modo, uma prética que vem se tornando cada vez mais
recorrente, quer no juizo de primeira instAncia, quer nos tribunais superiores, de
se utilizar de maneira equivocada concepgdes conflitantes como se compativeis
fossem, fundindo-as. O risco dessa utiliza¢do é o potencial ofensivo de quebra
do principio democratico e até mesmo do constitucionalismo.

A utiliza¢@o de diversas teorias de linhas argumentativas conflitantes para
fundamentar uma mesma decisdo acaba por se transformar em uma tentativa
de justificagdo de decisdo previamente formulada, antes de se percorrer um
caminho hermenéutico na interpretagio do(s) direito(s) envolvido(s) a partir
do caso concreto e, portanto, desvinculada do debate construido pelo processo.

Em nosso ordenamento juridico, as decisdes judiciais devem ser motivadas
sob pena de nulidade. Trata-se de imperativo constitucional expresso nos incisos
IX e X do artigo 93%, com a redagio dada pela Emenda Constitucional de n.
45. Nesse sentido, o principio do devido processo legal impoe a exteriorizagdo
da ratio decidendi, a percep¢io pela qual o Poder Judicidrio interpretou a lei e os
fatos da causa. E é por esse motivo a necessidade de que as razdes sejam expostas
com clareza, légica e precisdo, possibilitando a perfeita compreensdo de todos
os pontos controvertidos, bem como do desfecho da demanda.’!

Importante ressaltar que essa motivagdo nio deve ser vista como me-
ramente uma etapa que possa ser apenas formalmente cumprida ou inade-
quadamente. Para ser considerada vélida, a sentenga deve ser racionalmente
fundamentada. Ao julgar, o decisor deve, obrigatoriamente, indicar de forma
inequivoca o porqué de sua decisio, com base em razoes de fato e de direto que
foram discutidas no Ambito do processo, conforme os ditames dos principios do
devido processo legal e do contraditério como garantia de no surpresa.’? Assim,
nio pode o decisor motivar uma decisdo com uma argumentago incoerente e
metodologicamente inadequada, inclusive como garantia de imparcialidade e
nio utilizagdo de um discurso politico/moral, que lhe seja particular, individual,
no formato de uma fundamentagio legitimamente vélida.
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Além disso, esse tipo de justificagido/aplicagdo atinge frontalmente a
previsibilidade da atividade jurisdicional, a clareza e a coeréncia da decisdo sdo
desrespeitadas, o que compromete a validade e a razoabilidade da decisdo®.
Decisoes nesses moldes, fundamentadas com base na utilizagao do sincretismo
interpretativo e metodoldgico significam uma quebra no didlogo intersubjetivo
entre os atores sociais e o Direito, langando uma espécie de véu sobre o Direito
e seus institutos, tornando-os mitos, distanciando-os cada vez mais do contexto
social. E isso, levado as dltimas consequéncias, tem o poder de destruir por
completo a validade e legitimidade das decisdes e do préprio Direito.

9 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme a breve construgio da discussdo que procuramos levar a
cabo nesse estudo, sem pretensdo de esgotar o tema, é necessirio que se dé
mais importincia as questoes metodolégicas quando se fala em interpretagio
e fundamentagdo das decisoes, tendo em vista as imposi¢oes do Estado
Democratico de Direito.

Levando-se em consideragio os prejuizos que a utilizagdo de forma
sincrética potencializa, destruindo por completo a validade e legitimidade das
decisdes e do préprio Direito, é necessario que se estude mais a sério as teorias.
Do mesmo modo, € essencial que a sua aplicago seja feita de modo adequa-
do para que a prestagio estatal jurisdicional resulte em uma decis@o judicial
de qualidade, fundamentada validamente, gerando os efeitos ensejados, nao
correndo o risco de ser atingida pela nulidade.

Uma alternativa se impde: ou se leva em consideragio que a constelagio
de discursos metodoldgicos e filoséficos sobre a interpreta¢do, a argumentagio e
a decisdo juridica constitui um conjunto de opgdes discursivas a exigir uma esco-
lha; ou se continua a usar conceitos de vérias teorias diferentes por uma questio
puramente de conveniéncia argumentativa, como se fosse possivel comegar um
argumento observando um problema de colisdo para concluir com a necessidade
de integridade. No primeiro caso, a pratica juridica precisa levar mais a sério o
carater de escolha de uma entre vérias teorias igualmente possiveis, nenhuma delas
superior, mais racional, democratica ou correta do que as demais. No segundo
caso, a pratica juridica precisa respeitar a especificidade dos conceitos e dos sig-
nificados dentro de cada perspectiva tedrica, sob pena de esvaziar a coeréncia e
a consisténcia dos fundamentos sobre o véu do sincretismo metodolégico.

A experiéncia juridica do mundo ocidental ndo tem condi¢oes ainda
de estabelecer um juizo de preferéncia entre as diversas concepgdes “pos-
-positivistas” da interpretagdo juridica, mas isso ndo significa uma licenga epis-
temoldgica para descontextualizar a precisdo conceitual exigida pelas referidas
concepgdes. Enquanto isso ndo acontece, cabe aos juristas entenderem que
razoabilidade, ponderagio e proporcionalidade nfo sdo “obrigagdes metodold-
gicas” da argumentagio juridica diante de colisoes entre direitos fundamentais.
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Como também nio sio obrigag¢oes a justificagdo da moralidade politica para a
garantia da integridade e coeréncia do direito. Tratam-se apenas de conceitos
desenvolvidos por duas concepgdes importantes da interpretagio, argumentagao
e decisdo juridica, cuja escolha também precisa ser justificada.
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ON ADEQUATE MOTIVATION OF DECISIONS:
THE PROBLEM WITH INTERPRETIVE
METHODOLOGICAL SYNCRETISM

ABSTRACT

This research aims at analyzing the discourse of the
reasoning of the decision of Habeas Corpus 82424/RS
in light of some theories of interpretation of the decision
and discourse analysis, in a macrostructural perspective;
among others, Robert Alexy’s Proportionality, Klaus
Giinther’s Abuse of Rights, Jiirgen Habermas’ Discursive
Proceduralism and Ronald Dworkin’s Law as Integrity.
After a brief description of the Ellwanger case, which was
the object of the habeas petition, the article proposes a
critical analysis of the several problems with correction,
legitimacy and adequacy caused by the adoption, in the
same decision, of reciprocally incompatible methods
of juridical interpretation. For a critical analysis of
the effects of using, in the context of a same decision,
different theories that rely on completely distinct
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assumptions to be possible and as guarantee to ensure
the necessary impartiality, the current article chose an
unlinked analysis, without adopting a specific theoretical
framework. As a result, we draw attention to the
importance of the adequate application of interpretative
and methodological theories of the decision.

Keywords: Abuse of rights. Motivation of decisions.
Weighting of values. Interpretive methodological
syncretism. Theories of discourse analysis.
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