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Resumo

O presente artigo propde uma articulagdo entre os diferentes discursos sobre a separacdo de poderes ao longo da
modernidade juridica, as diferentes compreens6es sobre o sentido da pratica deciséria dos juizes e os niveis de
determinacédo do direito. Visualiza-se, nesse raciocinio, a seguinte periodizacdo: sob o Estado liberal, um modelo
rigido de separagdo de poderes que corresponde ao formalismo juridico e ao paradigma do juiz “bouche de la loi”
(determinacéo do direito num sentido forte); sob o Estado intervencionista, um modelo diluidor de separacdo de
poderes que corresponde ao ceticismo juridico e ao juiz dotado de amplos poderes discricionarios (ampla
indeterminacéo do direito); sob o Estado regulador, um modelo flexivel de separacdo de poderes que corresponde
a um posicionamento intermedidrio, compativel com a ideia de uma textura aberta do direito e com a utilizacdo de
juizos de razoabilidade prética (indeterminacéo parcial do direito). Por fim, faz-se constar que a pesquisa realizada
observou 0 método bibliografico e se insere no dominio da teoria do direito.
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Abstract

The current article proposes an articulation between the different discourses on the separation of powers throughout
legal modernity, the different understandings about the meaning of the decision-making practice of judges and the
levels of determination of law. In this reasoning, the following periodization can be seen: under the liberal state, a
rigid model of separation of powers that corresponds to legal formalism and the paradigm of the judge “bouche de
la loi” (determination of law in a strong sense); under the interventionist state, a diluting model of separation of
powers that corresponds to legal skepticism and the judge endowed with broad discretionary powers (wide
indetermination of the law); under the regulatory state, a flexible model of separation of powers that corresponds
to an intermediate position, compatible with the idea of an open texture of the law and with the use of judgments
of practical reasonableness (partial indeterminacy of the law). Finally, it is noteworthy that the accomplished
research followed the bibliographic method and inserts itself in the domain of legal theory.
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1. INTRODUCAO

O papel do Poder Judiciario na producao daquilo que se entende por direito foi e ainda
é motivo de celeuma na filosofia do direito. Essa celeuma usualmente se apresenta como uma
oposicdo entre entendimentos formalistas e entendimentos céticos sobre a determinacdo do
direito: segundo os formalistas, as disposi¢des juridicas abstratas constituem uma legislacéo a
ser aplicada — e tdo somente aplicada — pelos juizes, diminuindo-se o espago de inventividade

dos aplicadores; ja de acordo com 0s céticos, 0s textos normativos ndo passam de instrumentos

! Professor da Faculdade de Direito da USP vinculado ao Departamento de Direito do Trabalho e da Seguridade
Social, membro do grupo de pesquisa DHCTEM-USP e membro permanente do Programa de Pds-Graduacéo
Stricto Sensu da FDSBC. E-mail: pablobiondi@gmail.com.



132
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V. 28 N. 56 |

a servico das convicgdes pessoais dos julgadores, os quais se apropriam dos materiais
normativos para decidir em favor dos fins que consideram socialmente desejaveis, criando
direito sem se deixar dirigir ou constranger por um regramento previamente determinado.

Numa leitura formalista, o direito coloca-se para o aplicador como um objeto
plenamente dado, ou seja, que ndo pode variar em fungdo das subjetividades do agente. O
intérprete, assim, é tratado como um mero declarador de sentidos, pois se entende que a sua
atividade apresenta um carater cognitivo. Supde-se a existéncia de um significado univoco para
0 texto normativo, imaginando-se que o proprio enunciado contém uma verdade objetiva. O
que impera nesse tipo de analise € uma atitude textualista que, manifestando horror a
discricionariedade judicial, corresponde ao modelo do juiz como “bouche de la l0i”, no qual ha
um enaltecimento da literalidade da lei, admitindo-se, de modo complementar, um esforco
originalista para se recuperar a voligdo do legislador no instante de criagdo do direito (como o
exame empirico dos trabalhos preparatérios que antecedem as sessdes legislativas).

Em contrapartida, a concep¢do cética enxerga na pratica decisoria uma livre
estipulacdo de sentido por parte do julgador, que se coloca como um doador de sentido em face
de um texto passivo. O juiz é encarado como um agente que elege um significado (dentre outros
possiveis) para o enunciado normativo, fazendo-o mediante um ato discricionario de vontade.
Perde-se de vista a preocupacdo com a vontade original do legislador, pois se entende que o
que importa € a “vontade da lei” nos termos em que ela ¢ aplicada pelos 6rgaos competentes.
Admite-se, a partir dai, que o juiz toma parte na producéo do direito, fazendo-o, inclusive, numa
posicdo privilegiada. Em adendo, infere-se que o ato interpretativo do juiz, enquanto mera
escolha subjetiva, ndo se sujeita a juizos de verdade ou de falsidade, ndo se podendo cogitar
uma Unica resposta correta para um caso. Com isso, abre-se caminho para a inventividade do
julgador e para a consagrac¢do do Judiciario como uma das forcas dirigentes da sociedade, ainda
que em prejuizo da determinabilidade do direito.

Diante do embate entre 0s extremos, surgem posicionamentos intermediarios. No que
diz respeito as possibilidades de determinacdo do direito sob o ponto de vista da pratica
decisoria, pode-se identificar um campo bastante heterogéneo que, de alguma maneira, conjuga
a abordagem cognitiva e a abordagem ceética, sustentando que o significado dos textos
normativos apresenta uma indeterminacéo parcial, e que sé se pode falar em respostas corretas
para algumas situagdes (Sgarbi, 2020, p. 248).

Em termos de posi¢cGes dominantes, pode-se dizer que o formalismo encontrou seu

auge no século XIX, enquanto que as doutrinas céticas prosperaram entre o final do século XIX
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e a primeira metade do século XX. Da segunda metade do século XX em diante, o debate parece
desenvolver-se a partir de posi¢fes mais ao centro nesse espectro jusfilosofico, mas que contém,
como diferencial, um cuidado mais acentuado com a interpretacdo juridica e com a
fundamentacéo das decisdes (algo que ndo estava dado nem sob a hegemonia do formalismo e
nem sob a hegemonia posterior do ceticismo). Teorias como a de Dworkin, por exemplo,
enfatizaram o embasamento argumentativo da decisdo judicial, tomando-o como o cerne da
racionalidade juridica — uma racionalidade que sé poderia ser reconhecida com a recusa das
propostas formalistas e céticas,? e que, no caso do jurista estadunidense, seria representada na
formulacgdo do direito como integridade (a qual, por sua vez, acabou flertando com um certo
formalismo ao propor um padrao absoluto de corre¢ao na figura do “juiz Hércules™).

Uma vez elencados os principais posicionamentos sobre o problema da determinagéo
do direito, somando-se a isso a percep¢éo de que eles se sucederam em periodos de hegemonia,
resta saber quais sdo as bases sociais e politicas pelas quais se pode compreender tais viragens
no interior da filosofia do direito. Nao nos cabe, no presente artigo, realizar um exame exaustivo
dos mencionados fundamentos. Pretendemos destacar apenas um aspecto da questdao, mas um
aspecto que nos parece determinante, a saber: 0 nexo entre as distintas formas de entendi mento
da separacdo dos poderes e as divergéncias acerca da extensao do papel que se reconhece aos
juizes em suas decisoes.

Cumpre observar que a problematica do alcance interpretativo das decisdes judiciais e
0s seus reflexos no tema da determinagdo (ou indeterminagdo) do direito envolve,
inevitavelmente, um dado discurso sobre a divisdo dos poderes — seja para enaltecé-la em seu
sentido classico, para lanca-la em descrédito ou para relativiza-la. Essas variacGes discursivas
a respeito da separacgao dos poderes, por sua vez, decorrem de mudancas nas funcGes do Estado
e na relacdo entre o poder publico e a sociedade civil.

Nosso esforco serd o de expor e classificar, de maneira justificada, trés tendéncias
dominantes em fungdo das quais se pode periodizar a teoria do direito no que concerne o sentido
da pratica decisoria dos magistrados: i) formalismo juridico sob o Estado liberal e afirmacao de
um modelo rigido de separacdo de poderes; ii) ceticismo juridico sob o Estado intervencionista

e diluicdo da separacdo dos poderes na unicidade dos o6rgdos estatais; iii) correntes

2.0 formalismo e o ceticismo aproximam-se, em determinados aspectos, daquilo que Dworkin (1999, p. 118-119)
alude, respectivamente, com as noc¢des de convencionalismo (exigéncia de uma coeréncia exclusiva com
deliberages do passado) e de pragmatismo (juizos prospectivos de conveniéncia sobre o que é melhor para a
comunidade). A defesa do direito como integridade consta, pois, como uma alternativa as duas posicdes (tanto
uma defesa do carater interpretativo do direito como uma critica da discricionariedade judicial).
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intermediarias sob o Estado regulador e atitude moderada ou flexivel diante do conceito de
separacdo dos poderes. Ao desenvolvermos tal percurso, poderemos clarificar os elementos
politicos que originam os conflitos de posicionamentos no modo de se compreender as decisdes

dos juizes, o que reforca a conexdo mais ampla entre teoria juridica e pensamento politico.

2. SEPARACAO DE PODERES, FORMALISMO E LIBERALISMO

A doutrina da separacéo dos poderes, em seus primoérdios, “desdenha” a figura do juiz,
negando-lhe qualquer tipo de proeminéncia. Quando John Locke (1998, p. 514-516) enunciou
os poderes que compdem a sociedade politica, ele indicou um poder legislativo (aquele que,
por direito, fixa as diretrizes para o uso da forca da sociedade politica), um poder executivo
(aquele que se encarrega da perpétua execucdo e assisténcia dos designios legais) e um poder
federativo (aquele que gere a seguranca da seguranca e do interesse da sociedade no plano
externo, ou seja, no nivel das relagdes internacionais). H4 um eloquente siléncio acerca do juiz
no que concerne a separagao de poderes.

Os juizes séo citados, em Locke, apenas como agentes autorizados que exercem uma
funcdo de intermediacéo entre a autoridade legislativa e os direitos dos cidad&os. A justica que
0 juiz dispensa ndo lhe pertence, pois se supde que ele apenas maneja 0os comandos legais. Alias,
o0 poder de elaborar leis é reputado como intransferivel: tal poder deriva diretamente do povo e,
em razao do seu carater supremo, ndo pode ser colocado nas maos de terceiros. Em adendo,
quaisquer poderes depositados em quaisquer agentes da sociedade politica sdo subordinados ao
poder legislativo ou dele derivados (Locke, 1998, p. 519). Poder-se-ia acrescentar que parece
surgir dai a concepcao austiniana do poder dos juizes como uma porcdo delegada do poder
soberano.®

Montesquieu (2000, p. 167-168), diferentemente, indica o “poder de julgar” (castigar
crimes e decidir litigios) como um terceiro poder, o qual deveria, em nome da liberdade politica,
ser “separado” dos demais poderes. Sem isso, o cidaddo viveria sob a constante ameaga de
tirania, sujeitando-se a uma situacdo em que o poder sobre a vida e a liberdade seria arbitrario,

em que o juiz seria um legislador absoluto. O remédio contra o abuso da autoridade seria dispor

% “Ora, quando os juizes transformam um costume em regra legal..., a regra legal que estabelecem ¢ estabelecida
pela legislatura soberana. Um juiz subordinado ou sudito € apenas um ministro. A porcéo de poder soberano que
esta a sua disposicdo é apenas delegada. As regras que ele faz obtém sua forca legal da autoridade dada pelo
Estado; que o Estado pode conceder de maneira expressa, mas que em geral da por meio de aquiescéncia”
(AUSTIN, 2002, p. 342).
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0s poderes de tal maneira que um pudesse funcionar como limite do outro, o que se daria nos
marcos da legalidade: “que ninguém seja obrigado a fazer as coisas a que a lei ndo obriga e a
nao fazer aquelas que a lei permite” (MONTESQUIEU, 2000, p. 166-167).

O que se nota no conhecido fildsofo, alids, € a tipica desconfianca do liberalismo
francés em relacdo aos juizes, historicamente identificados como pilares do Ancien Régime.
Totalmente ao contrario do common law, que enaltece o magistrado como um “oraculo do
direito”, como porta-voz da juridicidade enquanto costume jurisprudencial, a tradi¢do francesa
pretende encontrar o direito na legislacdo enquanto normatividade geral e abstrata, isto €, como
obra de um soberano que enuncia a sua vontade vinculante para toda a comunidade. N&o por
acaso, a lei é sugerida por Montesquieu como a Unica fonte legitima de obrigacdes juridicas, o
que acabaria por tornar “invisivel e nulo”, por assim dizer, esse “poder de julgar”, um poder
terrivel que ndo deveria ser confiado a um 6rgao permanente, e sim a um colegiado formado
por “pessoas tiradas do seio do povo em certos momentos do ano, da maneira prescrita pela lei,
para formar um tribunal que sé dure o tempo que a necessidade requer” (MONTESQUIEU,
2000, p. 169).

Julgar uma causa, assim, é exercer um poder, mas o0 bom exercicio desse poder (isto e,
segundo a receita de um “governo moderado”) haveria de propiciar a neutralizacao do proprio
juiz, negando-lhe o estatuto de uma potestade autdbnoma. Essa neutralizacdo aparece, na aurora
do liberalismo, como exaltacdo textualista do raciocinio de subsuncdo dos fatos as normas
legais* e também como proposta de um arranjo institucional que dispensa a conformacéo de um
corpo permanente de magistrados, conforme defendido pelo préprio Montesquieu. De acordo
com esse horizonte, o juiz “ndo passa de uma presenca e de uma voz”, ele é reduzido a condic¢ao
de “um homem cuja fun¢do consiste exclusivamente em ler e em dizer a lei” (ALTHUSSER,
1972, p. 133).

Na era do liberalismo classico, assim, formam-se as bases do formalismo juridico do
século XIX, o que se comprova na compleicdo eminentemente liberal da dogmaética juridica
nascente. Para que o individuo alcancasse a almejada imunidade contra o exercicio arbitrario
da autoridade, seria preciso que as barreiras a ac¢do individual fossem ndo apenas minimas em

seu conteudo legal, mas também claras e precisas. Quaisquer restri¢des a direitos individuais

4 Cesare Beccaria (1999, p. 33-34), nesse diapasdo, exaltava a aplicagdo do direito nos termos de um “silogismo
perfeito”, capaz de impor a constancia da lei e de afastar a “errante instabilidade das interpretagdes”, o que evitaria
que os stditos se encontrassem sujeitos a “pequena tirania de muitos”. Dai a necessidade de um codigo de leis que
fosse observado ad litteram, cabendo ao juiz apenas avaliar as acdes a luz do texto legal.
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dependeriam de uma estipulacao legal prévia, isto €, de uma disposicao do poder soberano, mas
uma disposicdo que fosse aplicada fielmente, em observancia a vontade do legislador, a qual
passaria a ser a definitiva e irretocavel manifestacdo do direito.

O formalismo juridico é identificado por Carlos Santiago Nino (2010, p. 41) como um
tipo de positivismo, uma concepgdo que sustenta que “0 direito € composto exclusiva ou
predominantemente por preceitos legislativos, ou seja, por normas promulgadas de modo
explicito e deliberado por 6rgdos centralizados”, ¢ ndo por normas consuetudinarias ou
jurisprudenciais. Além disso, as normas da legislacdo formariam uma ordem juridica completa
(desprovida de lacunas), consistente (desprovida de contradi¢des) e totalmente determinada
(desprovida de vagueza e de ambiguidade). Esses e outros atributos que sdo atribuidos
idealmente a totalidade das normas juridicas integram o chamado “modelo dogmatico do
legislador racional”, uma figura tipica do raciocinio juridico atrelado a tradi¢ao do civil law, e
que cumpre a funcéo de exaltar a legislacédo estatal como fonte exclusiva do direito positivo.®

Conforme afirma José Rodrigo Rodriguez (2013, p. 119), o formalismo juridico
apresenta-se como uma atitude legalista no que diz respeito a aplicacdo do direito e como uma
atitude de rigidez no que concerne o0 aparato conceitual dos juristas. O que se tem é uma visdo
do direito que restringe o raciocinio juridico a uma operacdo I6gico-formal,® a exemplo da
subsuncdo do caso concreto a norma abstrata (legalismo), como a forma de pensar que adota
categorias dotadas de uma verdade que transcende a préatica juridica, conceitos absolutizados,
hostis as transformagdes da realidade a ser descrita (“absolutismo conceitual).

No contexto em que a lei emerge como a referéncia central do direito, em
contraposicdo as pretensdes jusnaturalistas de uma juridicidade metafisica, a ordem juridica
passa a ser entendida como um produto das deliberacfes estatais. E como o contelido dessas
deliberacbes correspondia ao programa do Estado liberal, ocorreu que o juspositivismo
formalista (isto €, o positivismo juridico em sua época de nascimento) absorveu para si as

aspiracoes e valoragbes do liberalismo politico. Nao por acaso, as teorias formalistas

5 Vale acrescentar que ha uma variante do formalismo juridico ambientada no common law, e que defende uma
metodologia cientifica para o direito a partir da analise conceitual dos institutos juridicos presentes nos casebooks,
sendo que esses institutos, dotados de uma Idgica prépria, haveriam de prevalecer sobre quaisquer discursos de
adaptacédo do direito a novas demandas faticas. O grande representante dessa corrente foi Christopher Columbus
Langdell, jurista norte-americano do século XIX.

6 Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2003, p. 316) aponta que, tradicionalmente, a dogmatica encara a decisdo juridica
como uma construcdo silogistica, como uma “operagdo dedutiva em que: (a) a norma (geral) funciona como
premissa maior; (b) a descricdo do caso conflitivo, como premissa menor; e (c) a conclusdo, como o ato decisorio
stricto sensu”. Essa redugdo logicista da atividade deliberativa na pratica juridica, segundo o autor, prejudica a
compreensdo da complexidade do processo deliberativo.
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mobilizaram amplamente uma serie de categorias originarias da filosofia liberal do século
XVII1, como individuo, vontade, consciéncia, interesse etc. (MUNOZ, 2008, p. 62).

No que diz respeito a essa confluéncia entre uma cosmovisao liberal e um método
juspositivista, merece destaque a “escola da exegese”, que atuou como a maxima apologia
doutrindria do movimento de codificacdo do direito. Esse movimento teve como eixo a
experiéncia do Codigo Napoledo, esse monumento juridico da modernidade que corresponde
ao apice daquilo que era entendido como “ciéncia da legislagdo”. Para Norberto Bobbio (1995,
p. 65-66), 0 codigo era um instrumento de ultrapassagem da pluralidade de regulamentacdes
que era propria do periodo anterior ao Estado nacional, uma garantia de que a legislacédo seria
racional, isto €, dotada de comandos que primam pela brevidade e pela clareza — acessiveis,
portanto, a qualquer cidadao, ao contrério dos calhamacos doutrinarios restritos a erudicdo (e
as cavilagdes) dos jurisconsultos.’

Em sua substancia, a codificacdo disciplinou de forma breve e parcimoniosa a
distribuicdo dos bens, consagrando os procedimentos mercantis de alocagdo de riqueza. Com
respaldo legal, e sob a forma juridica da autonomia privada, é o proprio mercado que define
como se dara a disposicdo do patrimdnio. Ao formalizar caracteristicas como a unidade do
agente que se engaja em relacdes juridicas (sujeito Unico, anulacdo das estratificacdes), a
uniformidade da base normativa para as transacGes (ordenacdo sistematica dos fundamentos
legais) e 0 objetivismo nos atos voluntarios (a lei ndo governa 0 homem concretamente, e sim
a sua atividade objetiva, os seus atos de vontade, sejam eles civis, comerciais ou penais), 0
direito codificado mostrou-se deveras adequado as finalidades do Estado liberal (TARELLO,
2008, p. 29).

A escola da exegese surge, como é cedico, na esteira da codificacdo napolednica,
trazendo como principal postulado a igualacéo entre o direito civil e o0 codigo civil. Os institutos
juridicos j& ndo seriam concebidos como derivacdes de uma razdo transcendente ou como
componentes do legado da tradi¢cdo romana, e sim como criagdes oriundas de uma deliberacéo
legislativa que toma a forma de um corpo sistematico de normas. No caso do codigo, entendeu-

se que se tratava de diploma legal autossuficiente, de um texto normativo a ser apreciado

"“No século XVIII, afirma-se um poder politico com pretensdes de legislar e centralizar o poder de producéo do
direito. Aos poucos as diversas fontes (costumes, estilos de julgar dos tribunais, doutrina) se transformam em
fontes subsidiarias e auxiliares (...). O século é também marcado pela queixa generalizada contra os excessos de
sutileza e as cavilagfes dos juristas, levando a uma busca de simplicidade e objetividade bem expressa no
movimento pela codificacdo do direito” (LOPES, 2021, p. 215).
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exegeticamente, sem qualquer apelo a razdes externas ao texto, ainda que ndo fosse essa a
perspectiva original dos juristas que participaram da codificacdo (GORDLEY, 2013, p. 197).

Norberto Bobbio (1995) apontou cinco causas elementares que explicam o advento da
escola da exegese: i) o fato da codificacdo, que institui o cédigo como fonte principal para a
solucdo de conflitos juridicos; ii) a mentalidade dos juristas, voltada para o principio da
autoridade (exaltacdo do poder soberano e da vontade do legislador); iii) a doutrina da separacdo
dos poderes, entendida num sentido hostil a criatividade dos juizes, ja que qualquer julgamento
destoante da letra da lei seria uma usurpacdo de competéncia e um atentado contra o desejo do
legislador;® iv) o principio da certeza do direito, referente as expectativas dos jurisdicionados
em face da aplicacédo da lei; v) a presséo do regime napolednico sobre as instituicdes de ensino
superior na Franca, e que culminou na paulatina eliminacdo das doutrinas de cunho
jusnaturalista, consideradas inuteis e eventualmente perigosas.

A terceira e a quarta causa, na listagem de Bobbio, sdo as que nos interessam mais de
perto. Nos primoérdios da codificacdo, a fidelidade ao codigo € entendida como respeito a
soberania popular. O povo, representado pelo legislador, é ideologicamente retratado como
portador de uma vontade a ser cumprida, a exemplo da vontade dos contratantes e testadores
nas relacdes entre os particulares. A propria representacdo legislativa remete ao instituto do
mandato, uma categoria de representacdo de interesses que se origina da autonomia privada. O
sistema eleitoral que engendra a composicdo das casas legislativas, conforme constata Michel
Miaille (1978, p. 205), tomou emprestado do direito privado o conceito juridico de mandato
enguanto delegacdo volitiva de poderes.

Em adendo, o chamado principio da certeza do direito corresponde a exigéncia de
seguranca juridica,® exigéncia que “faz com que o jurista deva renunciar a toda contribuigdo
criativa na interpretacdo da lei, limitando-se simplesmente a tornar explicito, através de um
procedimento 16gico (silogismo), aquilo que ja estd implicitamente estabelecido na lei”
(BOBBIO, 1995, p. 80). Assim, a escola da exegese ostentava o0s tracos mais fortes do

formalismo que impregnava o0 pensamento juspositivista no instante histérico do seu

 No artigo 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (FRANCE, 1789), consta solenemente
registrado que “toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo seja assegurada, hem a separagdo dos poderes
determinada, ndo tem constituicdo”. Esse rigorismo concernente a divisao dos poderes foi um ponto programatico
fundamental da Revolugdo Francesa, e certamente mais acentuado na tradi¢&o do civil law.

® Arthur Kaufmann (2007) pontua que a seguranga juridica pode significar tanto a seguranca por meio do direito
(protecdo contra danos, como violéncia e inadimplemento) como a seguranga do préprio direito, no sentido da
garantia da sua cognoscibilidade, aplicabilidade e efetividade (exequibilidade protegida do arbitrio decisorio e do
cambio normativo excessivo). Contudo, a seguranga no primeiro sentido depende, de acordo com o autor, da
seguranga no segundo sentido.
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nascimento. Se o direito nada mais é do que o que esta escrito num texto legal claro e racional
como o codigo, ndo se poderia esperar da ordem juridica nada que ultrapasse ou contrarie aquilo
que foi textualmente posto pela autoridade. Dai 0 descaso tipico dos formalistas em face dos
efeitos da vontade legal, tal como descrito por Manuel Atienza: “a propria aplicagdo do Direito
vai aparecer também como uma operagao logica, cuja conclusdo sera o resultado de uma série
de processos dedutivos e onde os aspectos de carater socioldgico, psicolégico, ético, etc., ndo
desempenhardo qualquer papel”, pois o que importa ¢ “que as decisdes sejam adaptadas de
acordo com as normas pré-estabelecidas (em leis ou em precedentes) e ndao que produzam
consequéncias que possam considerar-se adequadas” (ATIENZA, 2014, p. 262).

Na medida em que estdo em jogo questdes de elevada importancia para a sociedade
moderna, e isso ainda na atualidade, como a legitimacdo democratico-liberal da autoridade
centralizada na forma de um poder soberano, bem como a demanda por previsibilidade e
calculabilidade das decis0es judiciais, ndo surpreende que as correntes formalistas e textualistas
do pensamento juridico ndo tenham desaparecido. Levando-se em conta o discurso de autores
contemporaneos como Tom Campbell,'® sem falar nas incontaveis posicdes doutrinarias
alinhadas a essa perspectiva na dogmatica juridica®!, constata-se que o apelo a forca vinculante
do texto na determinacdo do direito — com amparo nos motivos de legitimidade e de certeza
sobre aquilo que é juridicamente devido — é uma figura permanente da modernidade juridica

(nunca foi inteiramente abandonada e nem se vislumbra o abandono total dessa exigéncia).

3. SEPARACAO DE PODERES, CETICISMO E INTERVENCIONISMO

Na época do Estado liberal, a atividade judicial considerada legitima era aquela que se
colocava como mera enunciacdo de um direito ja criado, ou como mediacdo ldgica entre as
proposi¢des gerais das normas (como o codigo) e os fatos concretos a serem subsumidos, de tal

modo que, nessa operagdo, ndo haveria nenhuma criagdo de direito propriamente, e sim a

10 Campbell (2004, p. 87) preconiza um “positivismo democratico”, impulsionado pelo ideal de que “os cidaddos
tém o direito a expectativa de que as leis signifiquem o que elas dizem” e de que “as legislaturas tém o dever de
promulgar leis que possam ser compreendidas, observadas e aplicadas com base no significado contextualmente
evidente das palavras”, isto €, “sem que se recorra a especulagdo, a avaliagdo controversa e ao calculo politico”.
11 Pode-se dizer que a reducdo completa do raciocinio juridico ao esquema silogistico da subsuncéo ja ndo é
admitida no seio da dogmatica juridica. No entanto, ainda se encontra com toda forca na producdo doutrindria,
mesmo que implicitamente, o modelo dogmatico do legislador racional, que é um legado direto da tradicdo
formalista, a qual tem como pressuposto a clareza suficiente dos documentos normativos. Cf. SANTIAGO NINO,
2010.
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declaragdo logico-formal do direito j& dado na legislagdo (ou na jurisprudéncia, se
considerarmos o common law). Na teoria do direito, essa concepg¢ao cognitivista (interpretacéo
como ato de conhecimento) correspondia a uma atitude formalista, ja que o saber juridico se
refugiava na concatenacdo e na classificacdo dos conceitos legais conforme uma postura
pretensamente neutra, indiferente as consequéncias sociais e aos objetivos politicos. No final
do século XIX, todavia, houve um intenso questionamento desse modelo, que foi criticado pelo
seu conservadorismo insensivel as exigéncias de uma nova época, sendo que essa critica
ensejou uma importante inflexdo metodoldgica no pensamento juridico (MARANHAO, 2013,
p. 17).

Essa reviravolta ficou conhecida como um fenomeno de “revolta contra o
formalismo”, conforme a expressdo de Morton G. White, sendo que tal guinada teve como
cenario a intensa modificacdo nas funcbes da legislacdo e da administracdo na sociedade
moderna, especialmente no que concerne o crescimento da intervencdo estatal para fins de
provisao de servicos publicos e de dirigismo econémico (CAPPELLETTI, 1993, p. 35). Assim,
entrou em cena uma contundente percepcao de que 0 juiz precisaria ser um elemento de ajuste
do direito a realidade social, adequando os institutos classicos do direito liberal as finalidades
de governo. E para dar conta dessas necessidades, o Judiciario foi convertido numa poténcia
governamental auxiliar que poderia contornar as dificuldades decorrentes do legado liberal.

Um importante indicador do declinio do formalismo e da ascensédo de uma nova
racionalidade juridica foi o esgotamento do método exegético na Franca e sua substituicdo pela
chamada “livre pesquisa cientifica”. Segundo Frangos Gény, principal representante dessa
escola, a vontade do legislador ndo poderia ser projetada sobre eventos posteriores a deliberacédo
legislativa. Os autores da lei ndo poderiam ter considerado fatos que sucederam a sua época
histérica, razdo pela qual caberia ao juiz “passar da interpretacdo para a investigacao cientifica
livre para edificar — ndo arbitrariamente, mas consoante a historia, os dados sociais e as ideias
do momento — a solugdo conveniente a equidade ¢ as necessidades em questio” (BERGEL,
2006, p. 330).

A emergéncia de uma escola de “livre pesquisa cientifica” na Franga na viragem para
o século XX, movimento de algum modo aparentado a “escola do direito livre” na Alemanha e
a “jurisprudéncia socioldgica” nos EUA, ¢ sintomatica em relagdo a insatisfagdo com as teorias
que ignoram o papel inventivo dos juizes na construcdo ordinaria do direito e que insistiam
numa descricdo da ordem juridica que tentava ajusta-la, artificialmente, a certos canones

liberais que jA ndo encontravam ressonancia na pratica social. O que se observou naquele
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instante foi tanto um ostensivo realce da participacdo e da responsabilidade dos juizes na
conformagdo do direito!? (na contramdo do formalismo, da racionalidade dedutivista) como
uma revisdo das caracteristicas dos principais institutos juridicos, e que se deu sob o prisma do
direito piblico®® (na contraméo do privatismo liberal).

Esses atributos antiformalistas estdo condensados na obra de Oliver Wendell Holmes
Jr., que foi o grande precursor do realismo juridico e um ferrenho opositor dos rumos da
Suprema Corte dos EUA durante a “Era Lochner” !4, Contestando a adesdo cega aos precedentes
e as armacdes conceituais do passado, Holmes (2002, p. 432) sustentou que 0s juizes deveriam
ponderar consideracdes de beneficio social, privilegiando a finalidade pratica do direito no
instante da sua aplicacdo, sob pena de desarticular a fundamentagdo dos julgamentos que
proferem. Nessa Optica, a deferéncia em relacdo as delibera¢des do passado (a vontade do
legislador, a consolidagdo do precedente) perde o sentido, a judicatura adota um olhar
prospectivo e geral sobre os problemas, tal como caberia a administracao e ao poder legislativo.

As dissidéncias de Holmes como juiz da Suprema Corte sdo usualmente vistas como
um protesto contra a aplicagdo mecénica e irrefletida da Idgica juridica na virada do século,
num momento em que se colocava a necessidade de adaptagdo perante um novo ambiente
econémico e social. As posicdes majoritarias na Suprema Corte, para Holmes, significavam
uma frustracdo judicial da vontade popular por mudancas no direito — no caso, uma frustracao
sob o pretexto de observancia a logica original das categorias juridicas (COTTERRELL, 1989,
p. 203).

Conhecido por postular que a vida do direito manifesta-se muito mais na experiéncia
do que na l6gica, Holmes (2002, p. 431) entende que o elemento l6gico da decisdo judicial
reside apenas na sua linguagem, na sua enunciacgao, ja que, por tras do raciocinio formalizado,

h& um julgamento sobre o valor relativo e sobre a importancia de fundamentos legislativos que

12 “E assim o juiz ndo pode mais se ocultar, tio facilmente, detras da fragil defesa da concepgo do direito como
norma preestabelecida, clara e objetiva, na qual pode basear sua decisio de forma ‘neutra’. E envolvida sua
responsabilidade pessoal, moral e politica, tanto quanto juridica, sempre que haja no direito abertura para escolha
diversa. E a experiéncia ensina que tal abertura sempre ou quase sempre esta presente” (CAPPELLETTIL, 1993, p.
33).

13 «“A profunda transformagdo da sociedade industrial e a necessidade de acomodagio de novos conflitos entre
classes levaram os tribunais e os juristas a revisar 0s conceitos tradicionais baseados na moralidade liberal,
introduzindo novas figuras como a responsabilidade objetiva, a extensdo da propriedade a bens incorpéreos, as
restricGes ao direito de propriedade a partir de interesses publicos (ou do Estado), o abuso de direito, a boa-fé
objetiva e o equilibrio das relagdes contratuais (em particular nas relagdes trabalhistas)” (MARANHAO, 2013, p.
18).

14 No periodo que se estende de 1890 a 1937, predominou na Suprema Corte a chamada “Era Lochner”, marcada
por um forte ativismo do tribunal em defesa do liberalismo econémico, da sacralizacdo da livre iniciativa e da
propriedade privada (em especial no caso Lochner vs. New York, de 1905). Essa orientacdo deu ensejo a duros
embates com as politicas intervencionistas do governo Roosewelt. Cf. VANDERVELDE, 2011; RANIERI, 2013.
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concorrem entre si. E ainda que tal juizo ocorra de modo inarticulado e inconsciente, ele ndo
deixa de ser a raiz e 0 nervo de todo o procedimento decisorio.

Nesse tipo de abordagem, o Judiciario é langado no centro da definicdo de direito. Se
ndo hd uma determinacdo prévia daquilo que conta como direito, dada a insuficiéncia das
normas gerais e das inferéncias légicas no tocante a vida pratica, conclui-se que a unica
racionalidade possivel a ser buscada no dominio juridico é a regularidade de comportamento
dos magistrados — um “fato bruto” empiricamente mensuravel, portanto. O objeto de estudo da
ciéncia juridica, em Holmes (2002, p. 426), consiste na “predi¢do da incidéncia do poder
publico por meio do auxilio dos tribunais”. Desse modo, o fenémeno juridico ndo pode ser
racionalmente antecipado em proposi¢des normativas concatenadas, mas pode ser profetizado
segundo as estatisticas das decisdes judiciais.®

Uma teoria como essa SO poderia nascer numa época em que o poder pablico deixa de
agir apenas como autoridade que zela pela coexisténcia dos direitos e liberdades individuais e
comeca a se posicionar como potestade condutora da ordem social. Quando o canone liberal
cede lugar auma administragao estatal quase onipresente, essa profusao de disposic¢oes juridicas
da corpo a uma legislacdo em sentido material — decretos, regulamentos, portarias, instru¢es
normativas etc. — que chega a ofuscar, de certa maneira, a legislacdo formal — leis em sentido
formal, ou seja, disposi¢des emanantes das assembleias legislativas (BERGEL, 2006, p. 46). E
mais: 0 controle dessa abrangente normatizacdo é feito pelo préoprio Estado, seja pelos
procedimentos internos dos 0rgaos encarregados, seja pelo Judiciario, que &, igualmente, parte
da totalidade estatal — e que se incumbe de efetivar as disposi¢des gerais do Estado por meio da
provocacdo dos jurisdicionados. Esse pronunciado “estatismo” do inicio do século XX nao
apenas infundiu a hegemonia dogmatica do direito publico sobre o direito privado, como ainda
propiciou a abstracdo da norma juridica: para além da lei enquanto ato parlamentar, o direito
positivo compreende qualquer manifestacdo normativa da autoridade estatal, das disposicdes
administrativas a producao de decisdes judiciais.

A lei como expressédo da vontade popular (ou da nagéo), tal como se tem no paradigma
liberal cléssico, tornou-se uma nog¢do enfraquecida na passagem para o século XX. A nacao,

enquanto categoria juridico-politica, experimentou um esvaziamento naquele periodo: néo

15 O realismo juridico de Alf Ross deu continuidade a essa orientacdo (a teoria do direito como uma ciéncia social
empirica), o que se nota, particularmente, na no¢do do ordenamento juridico como um “sistema vigente de
normas”, assim entendido como “o conjunto de normas que efetivamente operam na mente do juiz”, sendo que tal
vigéncia poderia ser objetivamente testada por meio da predi¢do das decisdes judiciais (ROSS, 2000, p. 59).
Desenvolve-se, com isso, um fundamento naturalista (empirista) para a ciéncia do direito (MARANHAO, 2013,
p. 22).
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porque o Estado nacional estivesse enfraquecido (ao contrario, ele se encontrava no seu
apogeu), e sim porque, ao aperfeigoar 0o seu maquinario administrativo, a autoridade estatal
diluiu os elementos concretos (histéricos e politicos) da comunidade nacional na
impessoalidade da burocracia. “A impessoalidade juridica, liberada de qualquer implicagio
historico-politica, prevalece na sistematizacéo do direito, que por isso se torna exclusivamente
direito do Estado” (PALOMBELLA, 2005, p. 145). Nessa ordem de consideragdes, a legislacdo
ja ndo é ostentada como a volicdo formalizada de um povo soberano por meio dos seus
representantes: ela assume a feicdo muito mais modesta e desencantada de um contetdo que
integra a estrutura hierarquica do Estado.® Tem-se ai a passagem de um Estado legislativo (ou
legiferante) para um Estado cada vez mais administrativo.

Nesse processo em que Estado e direito parecem fundir-se numa Unica entidade, a
doutrina da separacdo de poderes sofrera um abalo importante, sobretudo a partir das posi¢oes
de Hans Kelsen. Contrariando o discurso liberal até entdo dominante na teoria juridica, o jurista
nascido em Praga atreveu-se a dizer que o conceito de “separac¢do de poderes”, ao pressupor
trés funcdes distintas e coordenadas do Estado segundo uma delimitacdo rigida, seria irreal,
incompativel com os fatos da realidade. Como fundamento, alegou que “nao ha trés, mas duas
funcdes basicas do Estado: a criagao ¢ a aplicagdo do Direito”, acrescentando que essas fungoes,
sendo infra e supra-ordenadas, distinguem-se de um modo apenas relativo, pois a maioria dos
atos do Estado sdo, “ao mesmo tempo, atos criadores e aplicadores de Direito” (KELSEN, 2000,
p. 386).

Kelsen (2000, p. 386) assevera que nenhuma ordem juridica da modernidade se acha
desprovida de tribunais e autoridades administrativas habilitadas para estabelecer normas
juridicas gerais. A funcéo legislativa, assim entendida como aptidao para estatuir normas gerais,
esta distribuida pelos diversos 6rgédos do Estado, inclusive nos érgéos judiciais’, mas se cria a
aparéncia de uma separagao de poderes na medida em que somente as normas gerais pelas casas

legislativas sdo nomeadas como leis (KELSEN, 2000, p. 390).

16 Dai 0 predominio, naquele periodo histérico, do entendimento de que a interpretagdo juridica deve atribuir as
normas um sentido objetivo, independente das intencdes dos seus autores. Confira-se, atitulo ilustrativo, a seguinte
formulacdo de Carlos Maximiliano (2003, p. 25): “com a promulgacgdo, a lei adquire vida propria, autonomia
relativa; separa-se do legislador; contrapfe-se a ele como um produto novo; dilata e até substitui o contetdo
respectivo sem tocar nas palavras”.

17 De acordo com Kelsen (2000, p. 389), os tribunais cumprem uma funcéo legislativa quando exercem a
competéncia de anular leis inconstitucionais e decretos ilegais. Até mesmo a criagdo de um precedente judicial é
admitida pelo autor, nos casos em que ha competéncia para tanto, como uma norma geral comparavel aos
dispositivos estatutarios que se originam dos parlamentos.
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No entanto, as decisfes juridicas, ao fixarem normas individuais, sdo também
qualificadas por Kelsen como producéo de direito. Em sua perspectiva, a funcédo judicial é, tal
como a funcdo legislativa, um mecanismo em que a criacdo e a aplicacdo de normas juridicas
sdo realizadas como atividades simultdneas. Sob o ponto de vista da dindmica juridica, ““a norma
individual criada pela decisdo judicial € um estagio de um processo que comega com O
estabelecimento da primeira constituicdo” e que € “continuado pela legislagao e pelo costume”,
um processo em que “os estatutos e as leis consuetudindrias sdo, por assim dizer, apenas
produtos semimanufaturados, acabados apenas através da decisdo judicial e da sua execugao”
(KELSEN, 2000, p. 196).

Na visdo normativista, em que se supGe a existéncia de uma recriagdo constante do
direito mediante uma dindmica de exercicio de competéncias normativas que vai das normas
gerais e abstratas as normas individuais e concretas, a imagem do ordenamento como uma
construcdo escalonada de normas substitui 0 dogma da triparticdo de poderes, enfatizando a
unidade juridica da autoridade estatal. VVale mencionar, nesse sentido, a critica de Adolf Merkl
a teoria dos poderes do Estado, a qual acabaria por isolar e hipostasiar os trés poderes, como se
fossem trés forcas independentes e iguais entre si, uma trindade da pessoa do Estado que
fragmenta a sua unidade sistematica. Na contramao das leituras montesquianas, “a descoberta
da construgao escalonada do direito dissolve os fenomenos dos poderes particulares do Estado”,
uma vez que tais poderes (“complexos de fungdes”) “ndo sdo separados uns dos outros pelo
direito, mas somente pela ciéncia do direito” (MERKL, 2018, p. 298).

E uma vez que o ato de julgar assume as feicbes de um exercicio de competéncia
normativa para a criacdo de uma norma individual, segue-se dai que a aplicacdo judicial das
normas gerais na pratica decisoria nao se diferencia, substancialmente, da estipulacdo de uma
norma geral. Para Kelsen, a “aplicagdo” de uma norma geral a um caso concreto ndo se da como
uma inferéncia l6gica (como operacdo do pensamento), mas antes como um ato de vontade, ja
que toda imposicdo de norma (geral ou individual) decorre de uma deliberacéo, algo tipico de
um direito que é posto pela autoridade (KELSEN, 1986, p. 296). Resulta desse raciocinio a
concepcao da atividade judicial como pratica discricionaria, o que acabou por atualizar a prépria
concepcéo de direito contida no juspositivismo. Para além de se apoiar no reconhecimento de
fontes sociais, na objetividade dessas fontes e na separacdo conceitual entre direito e moral, o
positivismo juridico incorporou a chamada tese da discricionariedade: “Naquilo que ndo for
claramente indicado pelas regras, as autoridades convencionadas tém poder para determinar o

contetido, inclusive com base em razdes extrajuridicas” (MARANHAO, 2012, p. 39).
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Sob o positivismo juridico da primeira metade do século XX, sobretudo no positivismo
de matriz kelseniana, conclui-se que a produgdo de decisdes judiciais ndo poderia justificada
em seu mérito por meio de uma interpretacao racional, uma vez que a interpretacao seria sempre
um expediente volitivo e subjetivo do julgador, um elemento cientificamente incognoscivel.
Haveria, sob essa dptica, uma irracionalidade imanente ao contetdo dos julgados concretos, um
subjetivismo puro a ser descartado em nome do conhecimento seguro sobre a cadeia normativa
que valida das decisfes. Nesse sentido, Habermas (1997, p. 251) aponta o tratamento bastante
superficial, particularmente notdrios nos casos dificeis, que as teorias positivistas dedicam a
interpretacdo juridica: sob o pretexto da abertura da linguagem natural presente nas normas,
conclui-se que o espaco de indeterminacdo do direito s poderia ser preenchido com o arbitrio
pessoal do juiz.®

A admissao da discricionariedade sera um ponto-chave no problema da determinacéo
do direito. Ao se assumir que o ponto de partida da criacdo do direito reside nos desejos,
politicas e preferéncias dos tomadores de decisdes (decision-makers), até mesmo no ambito
judicial, o que predomina é uma compreensdo cética sobre a racionalidade da pratica juridica®®.
Sob esse ceticismo, a doutrina passa a ser vista como menos importante do que 0s agentes que
a criam; o que os juizes fazem torna-se mais importante do que a argumentacdo que eles
utilizam para justificar suas decis@es; os valores s6 sao tomados como relevantes na medida em
que representam preferéncias particulares daqueles que sdo mais influentes no processo
decisorio; e os resultados juridicos, por fim, sdo entendidos como reflexos de uma configuracédo

de poder, e ndo de valores sociais mais abrangentes (COTTERRELL, p. 1989, p. 183).

4. SEPARACAO DE PODERES, RAZOABILIDADE E ESTADO REGULADOR

A segunda metade do século XX foi, para a teoria do direito, um periodo de renovacéo,

e que teve como pano de fundo a consolidacdo de um Estado administrativo e a sua posterior

18 “De discricionariedade, note-se, neste sentido: no sentido de que, no dominio da administragdo ou no da
jurisdicdo, a conviccdo pessoal (particularmente, a valoragéo) de quem quer que seja chamado a decidir, é elemento
decisivo para determinar qual das varias alternativas que se oferecem como possiveis dentro de certo ‘espaco de
jogo’ sera havida como sendo a melhor ¢ a ‘justa” (ENGISCH, 2001, p. 227-228).

19O ceticismo juridico aparece com mais forca no realismo estadunidense, em especial no pensamento de Jerome
Frank, para quem o direito é uma continua criacdo do juiz e uma obra exclusiva do magistrado, de modo que
nogBes como seguranca juridica, ou como regras prévias que deveriam dirigir a atuagdo dos magistrados, seriam
ilusdes pueris. Confira-se a explanagdo de Bobbio (2001) acerca da visdo realista do direito como eficacia
normativa.
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conformacdo num Estado regulador. Essa nova feicdo do poder estatal foi determinante para
uma releitura da doutrina da separacdo dos poderes e, por conseguinte, para uma nova
apreciacdo das possibilidades de determinacdo pratica do direito.

A passagem da ideia de direito como mera ordem coercitiva, baseada em 06rgaos
normatizados que produzem normas, para a sua compreensao como um aparato de orientagao
para o0 agir, € propria de uma nova época. O declinio do intervencionismo verificado na
globalizacdo ndo levou a um retorno completo do marco liberal do século XIX, mas certamente
comprometeu as premissas do Estado como forca motriz da economia e da prépria sociedade
civil. O que se percebe ¢ um cenario “intermediario” entre o privatismo liberal e o publicismo
intervencionista, ainda que com um certo predominio do elemento (neo)liberal: “o setor privado
retoma terreno e assume fungdes tipicas do Estado, que passa a ter funcéo reguladora e indutora
de comportamentos para a protecdo do interesse publico”, e isso implica um Judiciario que
avalia o0 modo como as autoridades ponderam interesses individuais, setoriais e coletivos
(MARANHAO, 2013, p. 27).

Pode-se encontrar no pensamento de Herbert Hart uma primeira elaboracdo no sentido
de secundarizar o aspecto coercitivo da autoridade e de priorizar o seu papel norteador, o que
se inicia com a critica da imagem imperativista do direito. Rechacando a leitura da norma
juridica como um comando soberano, Hart (1994, p. 40) afirma que algumas das figuras mais
familiares da vida social seriam inexplicaveis sob uma perspectiva que reduz o direito a deveres
imponiveis por meios coercitivos. Muito mais do que fixar deveres, a autoridade atribui poderes
publicos e privados que abrem caminho para a persecucao de determinados fins, sendo que essa
abordagem “rebaixa” o status da san¢@o na teoria do direito. Nesse tipo de leitura, a permisséo
jando é uma categoria deontologicamente residual (o campo daquilo que ndo € nem obrigatério
e nem proibido); o que se percebe é 0 aumento exponencial, sobretudo na passagem para o
Estado regulador, de disposi¢cOes normativas que viabilizam praticas sociais ao inves de
simplesmente punir o comportamento indesejado.?°

O Estado regulador ndo é nem o Estado minimo (protetor das liberdades individuais),
nem o Estado social (promotor de beneficios sociais) e nem o Estado interventor (agente que

substitui o espontaneismo do mercado em dominios econdémicos estratégicos, atuando como

20 Dai o0 horizonte do ponto de vista interno do direito que é defendido por Hart, no qual se tem um agente que
encontra nas regras ndo apenas um mal a ser evitado (a san¢ao, o castigo), mas principalmente uma referéncia para
arealizagdo de objetivos. A regra ja ndo consta como ameaga, e sim como “indicador de um caminho no qual nos
iniciamos e que devemos, se entendemos a regra, continuar por nossa propria conta” (LOPES, 2021, p. 77).



147
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V. 28 N. 56 |

um empresario), mas antes um gestor universal de atividades humanas que se realizam num
contexto de aproximacao entre a esfera publica e a esfera privada (FERRAZ JR., 2007, p. 542).
O caso das agéncias reguladoras é exemplar: o Estado abstém-se de prestar servicos de interesse
publico e os confia a entidades privadas, as quais se submetem a um regramento que pretende
conciliar a légica empresarial da iniciativa privada com certos objetivos de satisfacdo de
necessidades coletivas.

Avelds Nunes sustenta que, em seu discurso, o Estado regulador propde-se a
salvaguardar o interesse publico na atuacdo dos agentes econdmicos, fazendo-o nos marcos de
uma politica geral de enaltecimento da concorréncia de mercado. Todavia, em especial no que
concerne a atuacdo das agéncias reguladoras, o Estado apenas responde aos processos de
privatizacdo das suas atribuicdes sociais, agindo como um aparato tecnocratico que impde um
determinado receituario econdmico com a autoridade dos “especialistas”, e sem que tais agentes
sejam suficientemente submetidos a um controle democratico (NUNES, 2007, 13-14).

Com o advento do Estado regulador, a teoria tradicional da separacdo de poderes
continuou a ser objeto de suspeicdo. As elaboracGes contemporéneas ndo chegam a negar a
famosa divisdo, mas a combatem em sua acepcdo rigida, montesquiana, impondo-lhe um
pronunciado revisionismo. “Apesar de sua grandeza”, avalia Bruce Ackerman (2014, p. 14),
“Montesquieu ndo tinha nenhuma nogdo sobre partidos politicos, politica democratica,
desenhos constitucionais modernos, técnicas burocraticas contemporaneas e as ambicdes
especificas do moderno Estado regulatorio”.

Segundo o0 autor contemporaneo, 0 pensamento trinitario de Montesquieu “nos
mantém cegos para o surgimento, em nivel mundial, de novas formas institucionais que nédo
podem ser categorizadas como legislativas, judiciarias ou executivas” (ACKERMAN, 2014, p.
15). Esse seria 0 caso de alguns centros de poder independentes, como as comissoes eleitorais
e 0s bancos centrais. Os exemplos citados indicam que certos 0rgaos estatais ndo poderiam ser
enquadrados, rigorosamente, em nenhum dos trés poderes tradicionais, correspondendo, na
realidade, a instancias autbnomas de regulacéo.

No panorama singular estabelecido a partir da segunda metade do século XX, surgiram
teses que visualizam quatro sec¢Oes principais para as instituicdes politicas do Estado
(legislatura, governo, maquina administrativa e sistema judicial), e que apontam quatro funcées
abstratas em relacdo as regras juridicas (criacdo de regras, uso discricionario de regras,
aplicacdo administrativa e aplicacdo judicial das regras); no entanto, ndo se supde que cada uma

dessas funcBes possa ser alocada exclusivamente num Gnico ramo da autoridade estatal (VILE,
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1998, p. 400-402). Um caso que nos parece representativo é o do Tribunal Superior Eleitoral
brasileiro, que combina em si as quatro atribuicOes: estabelece resolucGes eleitorais que
funcionam como normais gerais, promovem campanhas politicas de engajamento nos pleitos
eleitorais, organizam administrativamente as elei¢des e julgam os litigios que sdo proprios do
processo eleitoral.

De forma semelhante, um jurista como Adrian Vermeule coloca em destaque o
funcionamento das agéncias reguladoras, entidades que frequentemente combinam poderes
para criar regras vinculantes, exercer funcdes persecutorias relacionadas a essas regras e decidir
se elas foram ou ndo violadas (VERMEULE, 2016, p. 63). Inclusive, de acordo com o autor,
tais agéncias ndo so consolidaram seu proprio espaco de criagdo, interpretacdo e aplicagdo de
direito, como ainda contam com uma atitude crescente de deferéncia por parte do Judiciario no
que diz respeito a sua atividade juridica.?!

Seja como for, independentemente da relacdo entre o Judiciario e as agéncias
reguladoras, nota-se com clareza que o conceito de separacdo de poderes foi repensado no
ambito juridico. Vermeule (2016, p. 56) assinala que a maioria dos juristas e juizes, trabalhando
com a ldgica interna do direito no contexto de um Estado administrativo, concluiram que a
separacdo de poderes ndo deveria ser vista como uma restricdo sagrada a ser estritamente
obedecida. Ela ndo deveria ser idolatrada, acolhida na forma de um comando inviolavel, e sim
otimizada, cotejada com outros bens e consideraces.

A nocdo de separacdo de poderes, portanto, assume um carater mais flexivel. Ocorre
uma releitura da doutrina classica, numa atitude que difere da simples impugnacao kelseniana
em nome da unidade organica do Estado — até porque essa unidade ja ndo é tdo evidente numa
época de fortalecimento de poderes institucionais independentes, seja na esfera nacional
(agéncias reguladoras), seja na esfera internacional (pluralismo juridico num mundo
globalizado, a comecar pela lex mercatoria).?> E sob essa referéncia de flexibilidade ou
relatividade da separacédo de poderes, a aplicacdo do direito afasta tanto o formalismo da época

liberal como o ceticismo da época intervencionista. Desenvolve-se um espectro de tendéncias

2 Vermeule (2016, p. 66) observa que a Suprema Corte dos EUA “acredita que as agéncias tém uma expertise
especial sobre o significado das regras que elas mesmas criaram, e que — 0 que é ainda mais importante — como a
interpretacdo ndo é nitidamente separavel da elaboracao de politicas, tem-se que o poder de interpretar regras € um
componente necessario da expertise de elaboracdo de politicas das agéncias no que diz respeito a um dado
problema ou a uma dada industria”.

22 A inovagdo juridica na economia globalizada, impulsionada por praticas descentralizadas que d&o corpo a um
costume comercial, passa muito mais pelos novos tipos contratuais de raiz transnacional (leasing, franchising,
trust etc.) do que pelas iniciativas legiferantes dos Estados nacionais. Sobre esse componente de “desordem” no
modelo classico direito, confira-se LORENZETTI, 2010.
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compromissorias, de posi¢cdes que concebem a atividade dos juizes como um espago
razoavelmente determinavel, em que os extremos (0 dedutivismo logico e a discricionariedade
absoluta) sdo prontamente recusados.?

Vale conferir o posicionamento hartiano sobre o assunto em comento. Para o autor
britanico, a longa tradi¢gao europeia e a doutrina da divisao dos poderes “dramatizam a distin¢ao
entre o Legislador e o Juiz”, insistindo na concep¢ao do magistrado como simples “porta-voz”
do direito, isto €, como operador que o pde em acdo sem cria-lo ou molda-lo (HART, 1994, p.
337). Contra essa representacdo do juiz, Hart (1994, p. 336) aponta a existéncia de poderes
judiciais de criagdo do direito, poderes que sdo exercidos sob constrangimentos consideraveis
(maiores do que aqueles que incidem sobre a criacdo legislativa do direito) e de maneira
intersticial (ndo seria dado aos juizes efetuar reformas em larga escala).

Segundo Hart (1994, p. 143), todos os sistemas juridicos chegam a um compromisso
entre duas necessidades sociais: de um lado, fixar grandes zonas de conduta nas quais 0s
individuos privados aplicam as normas a si préprios com seguranca juridica; de outro, deixar
em aberto, para decisdo oficial posterior, algumas questdes que s6 podem ser apreciadas e
resolvidas de modo adequado quando surgem nos casos concretos. Alguns sistemas juridicos,
em dados periodos, pecariam por realizar sacrificios demasiados em nome da seguranca
juridica, empregando uma interpretacdo excessivamente formalista, desconectada das
finalidades sociais — uma rigidez conceitual que seria o paraiso de conceitos dos juristas
(formalismo ou conceitualismo), e que faz com que o0s termos tenham sempre 0 mesmo
significado no corpo normativo; outros sistemas pecariam pelo extremo oposto, permitindo que
os tribunais tratem certos temas como sempre em aberto, sempre passiveis de revisdo, e com
pouco respeito a linguagem legislativa — o0 que produz uma indeterminacdo exagerada do
direito.

Para Hart, pois, nem a determinagdo absoluta do direito e nem a sua indeterminacgao
absoluta se justificam. “O formalismo e o ceticismo sobre as regras sao os Cila e Caribdis da
teoria juridica; sdo grandes exageros, salutares na medida em que se corrigem mutuamente, e a
verdade reside no meio deles” (HART, 1994, p. 161). O equilibrio residiria na nogao de “textura

aberta” do direito, quer dizer, no reconhecimento de uma margem moderada de inventividade

23 Kenneth Vandervelde (2011, p. 168) entende que o direito perde a sua capacidade de operar como direito nesses
extremos. Tratar as disposi¢des juridicas como mandamentos fixos e absolutos impede qualquer tipo de mudanca
ou adaptacdo no tocante aos conflitos, sendo uma pratica tao inviavel quanto considerar toda regra juridica como
contingente e desprovida de um ndcleo essencial (o que faria do direito um mero conjunto de decisGes arbitrarias).
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juridica para além da letra da lei e dos precedentes, e que enseja certas areas de condutas a
serem desenvolvidas pelos tribunais e pelos funcionarios da administragdo, cabendo-lhes
determinar, a luz das circunstancias, um equilibrio entre interesses conflitantes. Essa seria uma
solucdo conciliadora em face do textualismo (o rigor sufocante no tratamento das disposicoes
juridicas) e da arbitrariedade judicial (a livre escolha de significados para a norma).

A proposta hartiana de uma indeterminagdo relativa e “suave” do direito parece
expressar uma tendéncia dominante no cenario contemporaneo, a despeito das objecdes
dworkinianas. Como se sabe, Dworkin recusou a discricionariedade nos casos dificeis,
utilizando a famosa metafora do “Juiz Hércules” para expressar o dever judicial de reconstrugdo
da totalidade de principios (explicitos e implicitos) de uma ordem juridica, e que se traduz num
método que evitaria a atuagdo do julgador como o “legislador consciencioso” e subsidiario de
Hart. Hércules simboliza o raciocinio juridico correto nos termos de uma determinada ordem
constitucional. Diante de um caso para o qual o sistema juridico ndo oferece uma solucéo clara
e imediata, caberia ao juiz ideal desenvolver uma teoria da constituicdo que compreenda um
conjunto complexo de principios e politicas que justifiguem o sistema de governo, referindo-se
alternadamente a filosofia politica e aos pormenores institucionais (DWORKIN, 2002, p. 167-
168). Nesse esforco, o juiz Hércules testa as leituras possiveis e as coteja com a estrutura
institucional mais ampla em busca da melhor interpretacdo, o que o habilita a alcancar a Unica
resposta correta para o problema que enfrenta.?*

A alternativa oferecida por Dworkin a discricionariedade moderada de Hart foi
bastante combatida. O proprio jurista britanico chegou a se pronunciar, qualificando o colega
estadunidense como “o mais nobre dos sonhadores”, como o representante mais destacado do
“nobre sonho” de um direito plenamente determinado.?®> Num tom préximo ao da critica de
Hart, Neil MacCormick (2006, p. 345-346) contestou o “ultrarracionalismo” presente na no¢ao
de uma Unica resposta correta para os casos dificeis, j& que isso reduziria as divergéncias
juridicas a meras especulacfes, esvaziando o papel da argumentacéo juridica e conduzindo a

um erro simétrico ao irracionalismo de céticos como Ross e Kelsen. E indo além das objecoes

2 “Meus argumentos pressupdem que frequentemente hd uma Unica resposta certa para questdes complexas de
direito e moralidade politica. A objecdo replica que as vezes ndo ha uma Unica resposta certa, mas somente
respostas” (Dworkin, 2002, p. 429).

25 Sendo a antitese do “pesadelo” correspondente ao olhar cético do realismo juridico estadunidense, o “nobre
sonho” contém a crenga (ou fé) de que, apesar dos erros e aberragdes judiciais, pode-se satisfazer a expectativa de
que os juizes devem aplicar o direito existente aos casos que solucionam, e ndo criar um novo direito, mesmo
quando o texto presente nas leis e disposicOes constitucionais ndo é suficientemente claro e determinado (HART,
1983, p. 132).
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anteriores, Ingeborg Maus (2009, p. 287) alega que a introducdo dworkiniana de principios
morais no direito, feita a pretexto de oposi¢cdo ao comportamento aleatorio da autoridade e de
legitimagao da ordem juridica por meio da fixagdo de um “direito correto”, s6 faz aprofundar o
problema da indeterminacdo. Tomando o partido de Hart, a autora defende que a compreenséo
da decisdo judicial como criagao juridica permite um juizo de critica e correcao da atividade do
juiz, o que ndo se verificaria no modelo de Dworkin, em que o direito correto é definido pelo
préprio juiz com o recurso a principios subdeterminados — e inevitavelmente mediados pelo seu
senso subjetivo de justica. Por mais que Dworkin acredite que a sua proposta supera a tensao
entre a moral pessoal do juiz e a moralidade comunitéria, a qual esta inserida na constituicdo e
pressuposta nas leis e instituicdes da comunidade, ndo se poderia evitar a preponderancia do
entendimento particular do julgador sobre o contelido daquela moralidade (MAUS, 2009, p.
291). O “Juiz Hércules” estaria condenado, assim, a ser uma racionaliza¢do escamoteadora de
um arbitrio individual e de uma anulacédo das linhas que delimitam a juridicidade em face de
juizos morais.

O aspecto “aceitavel” de Dworkin aos olhos da filosofia juridica contemporanea
consiste na admissdo construtivista de que o juiz toma parte na criacdo do direito (aspecto que
retira as ideias dworkinianas de um campo formalista), ainda que o faca com ares de
explicitacdo de algo que ja se encontra disponivel na ordem juridica.?® Nessa ordem de
consideragfes, um jurista contemporaneo como José Rodrigo Rodriguez (2005, p. 298-299)
retém de Dworkin a tese de que o juiz deve decidir os casos em observancia a dimensdo da
adequacao, ou seja, ele precisa seguir a ldgica institucional estabelecida pela tradicdo, cabendo-
Ihe ndo apenas dar continuidade a cadeia de julgamentos, como também refazé-la parcialmente
num trabalho construtivo, como ocorre nas sentencgas inovadoras. Dai a posicao intermediaria
do autor brasileiro: ao se admitir que o juiz é relativamente (e ndo absolutamente) livre para
julgar, tem-se que a coeréncia e a justificacdo das decisdes ndo é um produto automatico ou
natural das regras estruturais do sistema, e sim o resultado de uma atividade construtiva e
passivel de controle por uma razoabilidade pratica?’ (RODRIGUEZ, 2005, p. 303-304).

% “Num sentido trivial, é inquestionavel que os juizes ‘criam novo direito’ toda vez que decidem um caso
importante. Anunciam uma regra, um principio, uma ressalva a uma disposicéo (...) nunca antes oficialmente
declarados. Em geral, porém, apresentam essas ‘novas’ formulagdes juridicas como relatos aperfeicoados daquilo
que o direito ja é, se devidamente compreendido” (DWORKIN, 1999, p. 9).

27 Em sentido similar, ainda que com uma fundamentagdo distinta, Alexandre Pasqualini (2005, p. 172) postula
gue a hermenéutica perfaz-se numa oscilagdo entre o puro objetivismo e o puro subjetivismo. Pode-se encontrar,
por conta disso, tracos de vinculagdo e de liberdade em qualquer proferimento interpretativo. A administracdo
dessa dosagem passaria pela sabedoria (sophia) e pela prudéncia (phronesis) do intérprete.
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5. CONCLUSAO

A correlacdo entre as leituras acerca da separacdo de poderes e as elaboracdes
hegemaonicas sobre o carater da decisdo judicial e sobre os niveis de (in)determinagdo pratica
do direito nos autoriza a apresentar trés periodos que, por sua vez, exprimem tendéncias
préprias dos diferentes perfis de atuacdo do Estado ao longo da modernidade. Apresentaremos
uma sintese nos paragrafos que seguem.

Na época do Estado liberal, a separacdo dos poderes aparece num formato rigido,
fazendo da limitacdo da autoridade estatal o seu propdésito elementar. A legalidade é tomada
num sentido estrito, orientando-se pela nogdo da lei como vontade geral que se exprime no
parlamento, e que deve encontrar uma fiel (textual) ressondncia nas decisdes de juizes que ndo
fazem mais do que vocalizar o comando legal, abstendo-se de quaisquer acréscimos ou
decréscimos de ordem interpretativa. Dizer o direito era visto como declarar a lei segundo a
vontade do legislador, uma lei que seria racional em si mesma (sobretudo no formato
codificado), dispensando o trabalho hermenéutico — o qual seria ndo apenas supérfluo, como
também prejudicial, fonte de um direito paralelo e ilegitimo, concorrente com a auténtica
vontade criadora de direito.

Na época do Estado interventor, a separacdo dos poderes experimenta um consideravel
desprestigio. Ocorre, no ambito do direito, um apagamento das fronteiras que delimitavam
nitidamente as fun¢des de criacdo e de aplicacdo das normas juridicas. Tudo se dilui na unidade
organica de um ordenamento juridico no qual os juizes sdo 6rgaos encarregados de criar normas
individualizadas a partir de normas gerais e, sobretudo, a partir de um sistema normativo de
competéncias. A lideranca ostensiva do Estado na conducdo de questdes de ordem publica
exigiu o desenvolvimento de um colossal aparato unificado perante o qual a ideia de uma
divisdo de poderes soaria artificial, assemelhando-se mais a uma ficgdo juridica ou a um
capricho doutrinario. Sob o ponto de vista desse tipo de autoridade, a atividade interpretativa
do juiz ndo figura como uma ameaca, mas também nao importa em seu contetido. O império da
discricionariedade em sentido forte encontrava respaldo na competéncia para julgar no interior
de uma estrutura normativa escalonada e no anseio de atualizacdo/dinamizagao do direito que
foi confiado ao Judiciario em detrimento do Legislativo. O modelo discricionario, com efeito,
deu vazdo a juizos consequencialistas e pragmaticos que, num acerto de contas com a

consciéncia formalista, serviram bem a causa do ajuste do direito ao contexto intervencionista.
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Finalmente, com a emergéncia do Estado regulador, a separacdo dos poderes é
revisitada em seus fundamentos. Num cenario de descentralizacdo das fontes do direito, as
diversas fun¢des normativas transbordam os dominios institucionais classicos. Entidades que,
para fins de categorizacdo, ndo podem ser inseridas com exclusividade no Executivo, no
Legislativo e no Judiciario, acabam por exigir uma relativizacdo ou flexibilizacdo do canone
montesquiano: sua doutrina ndo é de todo afastada, dado que o Estado se vé novamente limitado
diante da esfera privada. No entanto, seu grau de incidéncia é ainda muito maior do que na
época do liberalismo classico. E sob esse Estado regulador, o direito demonstra um nivel
intermediario de (in)determinacdo: as posicdes extremas (o textualismo formalista e a
discricionariedade em sentido forte dos céticos) sdo rechacadas em nome de um compromisso
que amplifica a importancia da interpretacdo juridica. Quando a aplicagdo do direito ja ndo é
encarada como uma deducéo logica ou como um ato arbitrario de vontade, abre-se mais espaco
para as construcdes interpretativas dos operadores do direito ao longo de uma textura aberta, de
um campo delimitado de solucBes possiveis e razodveis, e que se caracteriza por uma
discricionariedade moderada. Admite-se que o juiz toma parte na criacdo juridica, ainda que
sob constrangimentos institucionais mais agudos, e que oneram mais intensamente o dever de

fundamentacéo das decisdes judiciais.
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