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RESUMO

As reflexdes alinhadas no presente trabalho padesar resumidas na seguinte
pergunta: o que a teoria do Direito de Ronald Dwnriidtrada pelaCritica Hermenéutica do
Direito de Lenio Streck, tem a dizer sobre o processedigibnal (civil) que se pratica no
Brasil? Dworkin desenvolveu a nocédo, por todos eoitla, de que ha, nos quadros de um
Direito democraticamente produzido, uma “Unica ostp correta” the one right answér
para cada um dos casos que o interpelam. Moviaisgle o inicio, o propésito de identificar
os direitos (principalmente, os individuais) que pessoagealmente ténrmum ambiente
democrético, e o entendimento de que o “tribunaVedia tornd-los, o quanto possivel,
acessiveis aos seus titulares. Agora, dezenas aied@pois, e no Brasil, vem Lenio Luiz
Streck e afirma serem ndo s6 possiveis, mas tambépssariags tais “respostas corretas”
em Direito. Esta pesquisa propfe-se a compreenadtomestas mensagens (tanto a de
Dworkin como a de Streck) e a, com elas, condumra ueflexdo sobre o processo
jurisdicional brasileiro, que devera ser redefinapartir da necessidade de proporcionar a
producdo das tais “respostas corretas” em Dirditabalhar com “respostas corretas em
Direito” implica reconhecer o acentuado grau deomaomia por este atingido, desde a
assuncao de um perfil ndo-autoritam@gconstitucionalismo Implica, portanto, entre outras
coisas, reconhecer que o Direito € (bem) mais @oaquilo que os juizes dizem que ele é. As
boas respostassdao do Direito, compreendido como integridade, e ndo juiz
individualmente considerado. De modo que womapreensao hermenéutida processo civil
brasileiro, comprometida com estas nog¢fes todagrélelar conta de quebrar o “dogma” do
protagonismo judicia{movimento de expansao dos poderes e liberdadpszdoa conducao
e solucdo das causas que chegam ao “tribunia¥ar o Direito a sérippois, € dissolver, no
paradigma hermenéutico, sabjetividadedo julgador em meio @ntersubjetividadeque é
prépria de um Estado Democratico. No ambito dogssalevar o Direito a sériadetermina
o compartilhamento decisorio entre 0s sujeitosgs®sgais, que deverdo argumentar em favor
de direitos, e em prol da construgcédo da teoriamgeor justifique, principiologicamente, o
Direito como um todo. O minimo que se exige pam&gse ideal seja atingido € a garantia de
qgue o procedimento seja desenvolvido em efetivaradiiério, de modo que os argumentos
das partes sejandecisivospara a construcdo da decisao judicial (0 que sé#icaed,
substantivamente, desde a exigéncia de uma fundagden “completa” do provimento
jurisdicional, que abranja ndo s6 os argumentosedores, mas também as razdes pelas
quais foram rejeitados os argumentos em sentidor&@). Por fim, o ato sentencial, para
que reflita uma “resposta correta”, devera espalinarentendimento compartilhado nédo sé
entre 0s sujeitos processuais, mas também comipssjalo passado (histéria juridico-
institucional exitosa).

Palavras-chave Respostas corretas em Direito. Protagonismo ipldiérocesso
jurisdicional civil. Hermenéutica juridica. Prin@dp. Garantia do contraditério.



ABSTRACT

The reflections aligned in this work could be summed in the following question:
what does the Ronald Dwokin’s theory of law, fakby the Lenio Streck’slermeneutics
Critical of Law, has to say about the (civil) court process whitpracticed in Brazil?
Dworkin has developed the concept, known by alkt tthere is, at the tables of a
democratically constituted law, a “single correaswaer” the one right answerfor each one
of the cases that reaches the forum. He was mdrad, the beginning, by the purpose of
identifying the rights (especially, the individuahes) that peoplesally haveat a democratic
environment, and the understanding that the “cosintiuld make these rights, as much as
possible, accessible to their holders. Now, aftereths of years, in Brazil, comes Lenio Luiz
Streck and says that those “right answers” areonbt possible, but alsnecessaryn Law.
This research aims to better understand these gessghoth Dworkin's and Streck’s) and,
with them, lead a discussion about the braziliadicjal process, which should be redefined
from the need to provide the production of suchHltianswers” in Law. Working with “right
answers in Law” means to recognize the strong @egfeautonomy that Law has achieved,
since the assumption of a non-authoritarian proffieoconstitucionalisin Therefore, it
implies, amongst other things, that Law is (far)renthan what judges say it Sood answers
are the ones giveby the Law understood as integrity, not by the judge, iralinally
considered. So that leermeneutic understandingf Brazilian procedural law, committed to
all these concepts, should be able to break thegr@d of the judicial protagonism
(movement that expands the powers and freedomdiefjudge in the conduction and
settlement of cases that come to the “court”). &fme, in the hermeneutic paradigim,take
Law seriouslyis to dissolve thesubjectivity of judging in the intersubjectivity that
characterizes the Democratic State. In the midsh@fprocessaking Law seriouslymplies
sharing the decision between the procedural actdnsh should argue in favor of rights, and
for the construction of the theory that best jussif by principles, Law as a whole. The
minimum that is required for this ideal to be aeobig is to guarantee the procedure to be
developed in effective contradictory, so that trertips' arguments ardecisive for the
construction of the court's decision (which sholle confirmed, substantively, from the
requirement of a “complete” reasoning of the jualiclecision, covering not only the winning
arguments, but also the reasons why the argumetite iopposite direction were rejected). At
last, the final decision, in order to reflect a fi@xt answer”, should mirror a shared
understanding amongst not only the procedural sctart also between them and the judges
from the past (successful juridical and instituéibnistory).

Key-words: Correct answers in Law. Judicial protagonism.ilGieurt proceedings.
Juridical hermeneutics. Principles. Guarantee @fctintradictory.
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1 INTRODUCAO

As reflexbes que desenvolvemos no presente trahadderiam ser resumidas na
seguinte pergunta: o que a teoria do Direito deaRbmworkin, filtrada pela Critica
Hermenéutica do Direito de Lenio Streck, tem ardsbre o processo jurisdicional (civil)
gue se pratica no Brasil?

Situemos melhor a questdo. Dworkin desenvolveugiamopor todos conhecida, de
qgue ha, nos quadros de um Direito democraticanpFotiuzido, uma “Unica resposta correta”
(the one right answegpara cada um dos casos que o interpelam. Moeiadiéssde o inicio, o
propésito de identificar os direitos (principalmends individuais) que as pessoas realmente
tém, e o entendimento de que o “tribunal” devestad-los, o quanto possivel, acessiveis aos
seus titulares. Para o jusfilésofo estadunidensgsoddependia o futuro da democracia
norteamericana.

Agora, dezenas de anos depois, e num ambientacquriliferente daquele que se
respira nos Estados Unidos da América, vem Leniz Sireck e afirma serem ndo so
possiveis, mas tambénecessariass tais “respostas corretas” em Direito. Lenio seigena
postura (por nés endossada) de que a Academiajulifecar-se atraveés da construcdo das
condicbes de possibilidadpara a concretizagdao de direitos e para a interd@s
relativismos interpretativos (¢ o combatediscricionariedade judicial cuja aceitacdo abre
as portas paraaxbitrariedade judicia).

Eis ai 0 nosso primeiro desafio: compreender me#fstas mensagens (tanto a de
Dworkin como a de Streck), “traduzi-las” para o smacadémico e, com elas, conduzir uma
reflexdo sobre o processo jurisdicional brasilesare as necessérias transformacdes que ele
deverd sofrer para dar conta desta ambiciosa talefproporcionar a producdo das tais
“respostas corretas” em Direito. Em resumo, vanmropq@r umacompreensao hermenéutica
do processo civil brasileiro, apta a dar conta alesbmplexa missdo que, segundo
defende(re)mos, a jurisdicdo (neo)constitucionaldavota.

Um bom eixo para guiar essa nossa exploragéo héutiea do processo jurisdicional
€ a pesquisa daquilo que se convencionou champrotiegonismo judicial Como se sabe,
protagonistaé o personagem principal de uma peca, € quem azypaneiro lugar num
acontecimento. E, no Brasil (ndo exclusivamentga-@e), esse “personagem principal” do
drama judiciario vem sendo, por uma série de ra@@@somplexas como distintas, o juiz.

Pior: 0 juiz e a suaubjetividade a suacapacidade pessoale interpretacdo da realidade, o
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seusenso de justigao seubom discerniment@orretivo das vicissitudes do Direito. Tanto
assim, por exemplo, que as ultimas microrreforrmasgssuais vieram, quase todas, com uma
nitida aposta na concentracao dos poderes de @idactnarcha processual nas maos do juiz.
Da “doutrina tradicional” — que vem recebendo efgss®meno com algum entusiasmo —,
recolhemos um arquétipo de atuagdo que justifitatesdéncia, sugerindo novas formas de
instrumentalidadedo processo e da sadequacadsempre, pelo juiz) aos reclamos de uma
“justica” que se quer “efetiva” (na verdade, “célgr

Defenderemos ao longo do trabalho que esta é umpreensadraca do que seja 0
Direito, principalmente do Direito que se entendwad ser praticado nos quadros de um
Estado Democratico. Sustentaremos o ponto de dpeooesso” é (bem) mais do que um
“instrumento” do juiz e da “jurisdicdo”, a0 menosgeanto esta for compreendida como a
tarefa de o juiz dizer (aquilo que entende d)o iRire

Dai o titulo do nosso trabalho e a nossa sugelst@r. o Direito a sério Trata-se nao
s6 de uma Obvia referéncia ao marco tedrico que sabsidia (a teoria do Direito de
Dworkin), mas também do prenuncio da nasseada que € a de se lancar a construcéo das
condicbes de possibilidadpara dissolver,no paradigma hermenéutic¢e, para tanto,
contamos com a ajuda de Lenio), este verdadeirgm@d no qual se transformou o
protagonismo judicial

Para tanto, no segundo capitulo, forneceremodames da discussamu seja,
trataremos de desenvolver fundamentos minimos @a@compreensao hermenéutica do
processo civil brasileiro Isso nos levara a discutir o papel do Direito & jarisdicéo
constitucional no Brasil, para descobrirmos, afirlem é o protagonistaTambém,
navegaremos pelas conquistas filoséficas do sé&Mloem especial, pelos contributos da
Filosofia Hermenéutica de Martin Heidegger e dant&sréutica Filoséfica de Hans-Georg
Gadamer. Nossa missao, nesse ponto, sera a de aegugestdo de Lenio Streck, de que
pensemos a Filosofiao Direito. Em especialno Direito Processual Civilque devera ser
redefinido a partir da necessidade de quebra dagwnismo judicial.

Com essas premissas fixadas, comecaremos o tecegittnlo com a analise da “tese
da unica resposta correta” de Dworkin, que setfthada a partir de seu célebre debate com
Herbert Hart. A ideia € demonstrar as razfes pglass 0s principios ingressamo Direito
(em Dworkin, isso acontece para a defesa de direitpara a restricdo da discricionariedade
judicial), e, de pronto, estabelecer um ponto dgato hermeneuticamente valido para que
nos “apropriemos” das licdes do jusfildsofo norteaoano. Alids, ndo paramos por ai: n0sso

propésito, ao longo deste ponto, sera o de mediarraenéutica filoséfica gadameriana e os
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aportes substantivos de Dworkin para a teoria deitdi Adiantamos: a tarefa é facilitada
porqgue ambos séo anti-relativistas. Na verdadesaanintencéo aqui serd a de investigar uma
importante afirmacdo de Lenio Streck: a de que bdatgs de contato entre o Direito
compreendido como integridade (Dworkin) e a autatedda tradicdo (Gadamer). Veremos
quais. E veremos porque, dessa interlocucdo, pespaco sobra para grotagonismo
judicial.

Ja o capitulo quarto € uma aproximacéo dessas s\tades, até entdo desenvolvidas,
com o processo civil que vem sendo pensado nolBEasi&o seria possivel fazé-lo sem que
necessariamente enfrentdssemos as licdes de O&idBaptista da Silva. Na verdade,
tinhamos a intencdo de, com este tdpico, prestanmashomenagem aquele que é (na nossa
compreensao) o maior processualista que o Bragpitgduziu. Mas a sua obra nos permitiu
tentar ir bem além disso. Se, num primeiro momentis ocuparemos de desvelar os
principais pensamentos de Ovidio sobre a jurisdic@grocesso (0 que nos levara a bater de
frente com dParadigma Racionalisfa na sequéncia arriscaremos uma aproximagao antre
garantia constitucional de fundamentar decisGes (noldes preconizados por Ovidio) e a
necessidade de que esta fundamentacédo seja vamaatglementos de principiOworkin).

A isso demos o nome din didlogo necessario entre Lenio Streck e OvidiotiBta

Com essas coisas todas postas, no quinto e Ultep@tuto do nosso trabalho
desenvolveremos a nocao de que a jurisdicdo netifcoienal exige, para que O processo
tenha a validade de um “direito fundamental apb¢ddlvaro de Oliveira), que ele possa ser
entendido como dbcus da aplicacdo dos principios constitucionais. Ha mxplicar isso
melhor, confrontaremos (sempre, desde Dworkin eclsfra nossa compreensao a respeito da
“aplicacao” dos principios constitucionais com astposturas que, imbuidas de propdésitos
parecidos (concretizar direitos, diminuir a marggariberdade judicial), adotaram caminhos
distintos. Isso implicara o exame ffamula da ponderacgade Robert Alexy, e, entre nés,
dos supostos dbormalismo-Valorativpescola processual tributaria (em parte) dasdicfie
jusfilésofo alemd@o. O arremate sera a sugestdonae pauta minima para uma leitura
principioldgica (ou “moral”, se se quiser) do prese civil: a garantia do contraditério.

Enfim. Nossa tarefa € menos ambiciosa do que paN#&e nos propomos a nada
abertamente revolucionério. Trata-se, tdo-s0, dmssaos melhores esforcos em torno da
concretizacdo do ideal de que o processo sejanabdas contas, apto a dar acesso a uma
ordem juridica principiologicamente just&e formos minimamente exitosogretagonismo
judicial estara em xeque.

Portanto, maos a obra.
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2 FUNDAMENTOS PARA UMA COMPREENSAO HERMENEUTICA DO
PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

2.1 CONSIDERACOES PRELIMINARES SOBRE O PAPEL DO DIREIEDA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL NO BRASIL: NOCOES SOBRE I££ITURA MORAL
DA CONSTITUICAOE SOBRE QUEM, AFINAL, E O PROTAGONISTA

Neste primeiro momento, cumpre-nos deixar bem darmssa visdo a respeito do
sentido da Constituicdo do Brasil (e, consequent&mela jurisdicdo constitucional que Ihe
sustenta), situar a posicdo do Direito (e do jumstitucional) nos quadros de um Estado
assim constituido e, finalmente, sugerir uma esjratde interpretacdo que permita ao texto
constitucional, tanto quanto isto for possivelaat{facontecer”) de maneira auténtica (nédo-
subjetivista ou arbitraria) na realidade.

Assim, estamos em que a Constituicdo de 1988 imauguno Brasil, 0 marco de um
Estado Democratico (e Social) de Direito. Isso ifigm dizer que, contingencialmente, a
nossa vida politica passou a ser arrebatada poaaemtuado deslocamento do centro de

decisfes do Legislativo e do Executivo para o ptiaustica constitucional. Simplificando,

no Estado Liberal, o centro de decisdo apontava pdtegislativo (o que nao é
proibido é permitido, direitos negativos); no Est&bcial, a primazia ficava com o
Executivo, em face da necessidade de realizarigaditpublicas e sustentar a
intervencao do Estado na economia; ja no Estadoobertico de Direito, o foco de

tens&o se volta para o Judicidtio.

! STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) Cris&/ma Exploracdo Hermenéutica da Construgdo do
Direito. 5. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Adyaddo, 2004, p. 55. Esse fen6meno (expanséo da t&majze
do Poder Judiciario) ndo é privilegio do Brasil.eBwlificativamente, uma funcdo mais proeminente da
Magistratura ja fora percebida por Cappelletti comasposta ao “gigantismo das formagfes econdmicas e
sociais, o Big Business o ‘Big Labor, a ‘Big Organizatiof, e aos aumentados poderes legislativo e
executivo do (que o autor chama de) “estado leviatdque seria um fendmeno préprio das sociedades
contemporéaneas; bem assim, o prégigantismodas agéncias executiva e legislativa ja determjraartes, o
incremento do Poder Judiciario, “a fim de ter sohtwle os aumentados poderes legislativo e exacd
‘estado leviatd™, soerguendo-se 0s juizes comootgiores dos novos direitos ‘difusos’, ‘coletivos’
‘fragmentados’, tdo caracteristicos e importantesiossa civilizacdo de massa, além dos tradiciatieagos
individuais”. CAPPELLETTI, MauroJuizes LegisladoresRorto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 59-
60.
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O Direito, nos quadros de um Estado assim formatad@mpre um instrumento de
transformacao, porque regula a intervengéao do Estaceconomia, estabelece a obrigagdo da
realizacdo de politicas publicas e traz um imeasal@go de direitos fundamentais-socfais.

Para tanto, reconhecemo$oaca normativada Constituicao, isto é, a sua “pretensao
de eficacia” (Hess&)e a sua caracteristicBrigente e compromissoérialigada a nocdo de
“direito directamente aplicivel” através da qualetpnde-se afirmar que a Constituicdo se
imp&e como lei mesmo no ambito dos direitos funddaig que, desta forma, ndo podem ser
rebaixados a simples declaracbes ou normas progicasi@u até a simples férmulas de
oportunidade politica®. Mais do que isso: reconhecemos a Constituicio coopo

normativa

2 STRECK, Lenio LuizVerdade e ConsensGonstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursi®is.de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 2. Salienta-se que a inteaglo de catalogos de direitos fundamentais,ivadé em
guase todas as constituicdes do século XX — edpexite naquelas promulgadas como reacdo aos abusos
perversfes que conduziram a segunda guerra mundiatdiu a chamadgurisdicdo constitucional das
liberdades ou seja, gprotecdo constitucional dos direitos fundamentdBAPPELLETTI, Mauro.Juizes
Legisladores?op. cit,, p. 62. Alids, acompanhou essa contingérgstérica a criacdo déribunais
constitucionais que introduziram o controle jurisdicional-constibnal das leis, obrigando que a
jurisprudéncia se ajustasse aos principios congtiiais, na medida em que wiunais ordinariosviram-se
também “necessitados de interpretar a lei no medec&onstituicdo”. ZAFFARONI, Eugenio Radtoder
Judiciario: Crise, Acertos e Desacertos. Sao Paulo: Revastd dbunais, 1995, p. 76.

Para Hesse, “A norma constitucional ndo tem éxa autbnoma em face da realidade. A sua ess@siie

na suavigéncig ou seja, a situacao por ela regulada pretendeoseretizada na realidade. Essa pretensdo de
eficacia Geltungsasnsprugindo pode ser separada das condicfes histéricagadeealizacao, que estdo, de
diferentes formas, numa relacdo de interdependérmiando regras proprias que nao podem ser
desconsideradas. [...] A pretenséo de eficacieodaan juridica somente serd realizada se levar ena@ssas
condicdes”. HESSE, Konrad Forca Normativa da Constituica®orto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 1991,
p. 14-5.

CANOTILHO, José Joaquim GomeéSonstituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislad@ontributo para a
Compreensédo das Normas Constitucionais Prograrsa@caed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. XV. E
bem de ver que o préprio Canotilho, que foi querapsml a teoria da Constituicdo Dirigente a doutrina
constitucional portuguesa, praticou uma releitgasda producao cientifica, tida por alguns como filimo
engeitado pelo proprio progenitorsi€); bem assim, no prefacio & segunda edigdo daCsuestituicio
Dirigente, concluiu o autor que “a Constituigdo dirigentgiesorta se o dirigismo constitucional for entendid
como normativismo constitucional revolucionario &aple, sé por si, operar transformacées emancigstor
Também suportara impulsos tanaticos qualquer woastitucional dirigente introvertidamente vergadbre

si préprio e alheio aos processos de abertura mitaliconstitucional adlireito internacionale aosdireitos
supranacionais. CANOTILHO, José Joaquim GomeSonstituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador
Contributo para a Compreenséo das Normas Constitaisi Programaticas, op. cit., p. XXIX. Apesar djss
concordamos com Lenio Streck quando este afirmdidaejue se deixar assentado que o constitucionalis
dirigente-compromissorio ndo estad esgotado. A Maitsto ainda deve ‘constituir-a-acdo’, mormentegpe,

no Brasil, nunca constituiu. No texto da Constéioigle 1988, ha um nudcleo essencial, ndo cumpriibecdo

um conjunto de promessas da modernidade, que devesgatado (o ideal moral transforma-se em offima
juridica)”. STRECK, Lenio LuizVerdade e Consens@onstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursiegs,
cit.,, p. 96. Mais: resistir é preciso. Insistamesligdo de Lenio Streck: “penso que o constitudisna do
Estado Democratico de Direito (guardadas as espdeifles de cada pais e de seus respectivos est#gio
desenvolvimento social e econbmico) tem uma fonggestiva relevante quando associado a idéia de
estabilidade que, em principio, supde-se |he @st@nente. Esta estabilidade esta articulada conojetp da
modernidade politica, que, sucessivamente impleadentespondeu a trés violéncias (‘triangulo diedél,
através da categoria politico-estatal: (a) resporadéalta de seguranca e de liberdade, impondaemoe o
direito (o Estado de Direito contra a violénciacfise o arbitrio); (b) deu resposta a desigualdaalitica
alicercando liberdade e democracia (Estado deniog)yai{c) combateu a terceira violéncia — a pobreza

w
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Isso implica dizer que a “constituicdo programé&tioigente ndo substitui a politica,
mas torna-se premissa material da polificdonde resulta que as “inércias do Executivo e
falta de atuacdo do Legislativo passam a podersgpridas pelo Judiciario, justamente
mediante a utilizacdo dos mecanismos juridicosigies na Constituicdo que estabeleceu o
Estado Democratico de Direit6.”

A reunido destas premissas configura o fenbmer{oetgconstitucionalismo, tradicao
(no sentido hermenéutico da palavra) na qual estaimgeridos, e que convive com a
anunciada concepcdo de que o Direito é um instrtomegm transformacéo da sociedade. E
iSso (somente) € assim porque, na nossa visaonstitdgcdo assim o impde, na medida em
gue testemunha, repita-se, a passagem do Estagi@l_dbsenteista, garantidor das regras do
jogo, ao Estado Socfalpromovedor de direitos sociais, culminando noeatly do Estado

Democratico de Direifpno ambito do qual o Direito € uptusnormativo em relacéo as fases

mediante esquemas de socialidade. [...] Na medidajge ndo resolvemos essas tré€s violéncias — e essa
qguestdo aparece dramaticamente na realidade despaimo Brasil, Coldmbia, Venezuela, Argentinaapar
falar apenas destes —, mostra-se equivocado falaiesregulamentagéo do Estado e enfraquecimeritygda
normativa dos textos constitucionais e, consequmstiee, da propria justica constitucional no seuvepdp
garantidor da Constituicao”. STRECK, Lenio LuizCAnstituicdo (ainda) Dirigente e o Direito Fundataka
Obtencdo de Respostas CorretasRievista do Instituto de Hermenéutica JuridiParto Alegre: Instituto de
Hermenéutica Juridica, n. 6, v. 1, 2008, p. 285-6.

CANOTILHO, José Joaquim GomeéSonstituicdo Dirigente e Vinculacédo do Legislad@ontributo para a
Compreensao das Normas Constitucionais Programatipacit., p. 487.

STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) Crise&lma Exploracdo Hermenéutica da Construcdo do
Direito, op. cit., p. 55.

Jorge Miranda traz a luz as caracteristicas coddoras do Estado Liberal burgués implantado, ou
revolucionariamente, ou por cedéncia régia, na ggranmetade do século XIX, afirmando que “O Estado
constitucional, representativo ou de Direito surgmo Estaddiberal, assente na idéia de liberdade e, em nome
dela, empenhado em limitar o poder publico tanteriamente (pela sua divisdo) como externamenta (pe
reducdo ao minimo das suas fungdes perante a adejed...] Mas, apesar de concebido em termosnais e

até desejavelmente universais, na sua realizacriba ndo pode desprender-se de certa situagdo
socioecondmica e sociopolitica. Exibe-se tambémoc&stadoburgués imbricado ou identificado com os
valores e interesses da burguesia, que entdo stenquio todo ou em grande parte, o poder politico e
econdémico”. MIRANDA, JorgeManual de Direito Constitucionalb. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1997,
(Tomo I), p. 88.

Miranda caracteriza o Estado Social de Direitmedelo de organizacdo constitucional que sucedstadg
liberal ou que com ele parcialmente coexiste — cdoma esforco de aprofundamento e de alargamento
concomitantes da liberdade e da igualdade em sestidial, com integracao politica de todas as etass
sociais”. MIRANDA, Jorge.Manual de Direito Constitucionalop. cit., p. 95. Vale dizer que, no rol das
ConstituicBes sociais que seguiram a mexicana d§ #9a alema de 1919, o constitucionalista inclui a
Constituicéo Brasileira de 1988. E que, adiante, &gdontados os sintomas de crise do Estado-Praiédén
“derivada ndo tanto de causas ideoldgicas (o refldas idéias socialistas ou socializantes peratgeis
neoliberais) quanto de causas financeiras (os ansu®is custos de servigos cada vez mais extqraasas
populacdes activas cada vez menos vastas), descauasainistrativas (o peso da burocracia, ndo raro
acompanhada de corrupcdo) e de causas comerciapudlra da competitividade, numa economia
globalizante, com paises sem o0 mesmo grau de pémteocial)”, MIRANDA, op. cit., p. 98.

Pontua Miranda:Estado de Direitad o Estado em que, para garantia dos direitogidasidos, se estabelece
juridicamente a divisdo do poder e em que o resgmita legalidade (seja a mera legalidade fornegd s
mais tarde — a conformidade com valores matesaigleva a critério de ac¢éo dos governantes”. MMIBA,
Jorge Manual de Direito Constitucionabp. cit., p. 86.

(9]

(o]
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anteriores (justamente, plus — e 0os O0nus — de se assumir como transformador da
sociedade}?

Esse cambio de modelo de Estado deve(ria) reflatialteracdo do perfil de atuacao
da agéncia judiciaria, que passa a ter de se artencth conflitos (notadamente, os de perfil
social) que até entdo ndo pertenciam ao seu awidia deve(ria) fazé-lo a partir de uma
compreensao do sentido da Constituicdo, caso diaggiegus a sua cimeira condi¢do de topo
normativo e interpretativo. Afinal de contas, € codiz Lenio Streck: qualquer ato judicial é
ato de jurisdicdo constitucional, de modo que éde&w juiz examinar, antes de qualquer
outra coisa, a compatibilidade do texto normativfceiconstitucional com a Constituic&oE
essa conformidade, essa verdadéiteagem constitucional permanented de ser feita —
repitamos o quanto for necessario — em conformidade amaterialidadeda Constituicéo,
ou seja, a partir de (alg)um sentido de (e da) @argso.

Eis aqui, portanto, o nosso ponto de partida (eheégada!): delimitar um sentido de
Constituicdo a partir do qual possamos compree(eleesolver) os problemas do Direito
contemporaneo, ou, mais especialmente, os do p@cgsisdicional (civil) brasileiro.
Elegemos, a exemplo do que ja fizera, & sua prdpsaaeira, Lenio Stre¢k os aportes
substantivos da teoria do direito de Ronald Dworkiittrada, sempre, pel&Critica
Hermenéutica do Direifd) como guia de nossas reflexdes. Adiantamos queutor a
norteamericano nos é muito caro — como ficard méido ao longo do texto — porque
desenvolveu uma teoria que, se de um lado reconbeaarater (inexoravelmente)

interpretativo do Direito, de outro, nega aos jsiaepratica de um decisionismo arbitrario,

10 Cf. STRECK, Lenio LuizVerdade e Consens@onstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursiegs,cit.,

p. 7. Pontua Lenio que: “Nestes (duros) tempos @eppsitivismo e (neo)constitucionalismo, assume
relevancia, minuto a minuto, a discussado acercaaadicdes de possibilidade de o direito fincabases de
sua autonomia, mormente em face dos fenémenos alaliglhcdo, do enfraquecimento do direito dos
Estados Nacionais e das perspectivas advindas ddangas cotidianas da economia. H4 uma constante
ameaca de fragilizacdo do direito construido deatmarmente. Como manter as perspectivas do “juridic
sem o “juridicismo”? E como manter o “juridico” sedireito sucumbir aos discursos predadores? Mais d
que sustentaculo do Estado Democratico de Dirgitqgreservacao do acentuado grau de autonomia
conquistado pelo direito é a sua prépria condic@ogpdssibilidade, unindo, conteudisticamente, aovisa
interna e a visdo externa do direito. Trata-septam de uma “garantia contra o poder contra-majioit
(segundo Guastini, as denominadas “garantias camtfRoder Judiciario”), abarcando o principio de
legalidade na jurisdicdo (que, no Estado Demowatite Direito, passa a ser 0 principio da
constitucionalidade)”. Cf. STRECK, Lenio Luiz. Agentacdo do livro. In: ROSA, Alexandre Morais da;
LINHARES, José Manuel Aros@ialogos com a Law & EconomicRio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
iX.

STRECK, Lenio Luiz.Jurisdicdo Constitucional e Hermenéuticelma Nova Critica do Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 362.

Em especial, e com grande énfaseMamlade e Consensop. Cit.

Igualmente desenvolvida, de forma original, panib Luiz Streck. Conferir, em especial, as obras
Hermenéutica Juridica e(m) Cris&ma Exploracdo Hermenéutica da Construcdo doitDjrep. cit., e
Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutiddma Nova Critica do Direito, op. cit.

11

12
13
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defendendo a existéncia Heas respostagrespostagorretas se se quiser) no Direito para
todos os casos que o interpelam. Com isso, apedawdrkin admitir a invasado da demanda
politica no ambito do Direito, ele rejeita a iddmque 0 juiz seja o principal ator desta cena,
trabalhando e delimitando, hermeneuticamente (a éssmenéutica €, demonstraremos,
filoséfica), as suas responsabilidades enquantat@gelitico e como intérprete. E isso tudo é
feito, em Dworkin, com o reconhecimento da autor@oda Direito (0 que ndo quer dizer que
ele ndo se relacione com a Politica e com a Mooaho se vera) e da Constituicdo enquanto
topo normativo, tal como os (neo)constitucionaiistastentamos. Sao aportes como esses que
nos permitirdo afirmar que o protagonista da dicanmstaurada neste Estado Democratico
de Direitoé o Direito(e isso porque, repita-se, a Constituicdo assssipilita e determina), e
nao o juiz individualmente considerado (peca imgpud — mas nao a Uunica e nem a principal
— desta engrenagem). Todas essas noc¢des ganhanr&edida em que isto for viavel (e util
para os objetivos estabelecidos), o devido destddgas, agora, atengdo: passamos a nos
entender com Dworkin.

Assim é que se deve ter presente — e por aqui @nue; nosso dialogo com o
jusfilésofo norteamericano — que uma ConstituicAme@ a do Brasil, que estabelece um
generoso catalogo de direitos fundamentais, in@udée cariz social, adota uma teoria moral
especifica, a saber, a de que os individuos téeitatirmoraiscontrao Estado. Desta sorte,
clausulas importantes do texto constitucional, camdireito a igualdade, ou ao devido
processo legal, ttm de ser entendidas como um apetmceitos morais, € ndo como uma
formulacdo de concepcdes especificas. Nesses teumpsribunal que assuma o 6nus de
aplicar plenamente tais clausulas “como lei” (oja,sque aprove o carater normativo da
Constituicdo) deve ser um tribunal “ativista”, nensdo (eso6 neste sentido, diga-se, na

114)

medida em que ndo fazemos nenhuma apologia ao dbatativismo judicial™) de que

deve estar preparado para formular questdes ddidante politica e dar-lhes uma resposta.

4 Concordamos inteiramente com Lenio: “Ndo se peodefundir, entretanto, a adequada/necessaria
intervencao da jurisdicdo constitucional com a jhilsgade de decisionismos por parte de juizesbeitais.
Seria antidemocratico. Com efeitdefender um certo grau de dirigismo constituciomalum nivel
determinado de exigéncia de intervencdo da justigastitucional ndo pode significar que os tribunais
assenhorem da Constituicddlém disso, é necessério alertar para o fato deagaéirmacdo ‘a norma é
(sempre) produto da interpretagdo do texto’, ogue o ‘intérprete sempre atribui sentid®nngebungao
texto’, nem de longe pode significar a possibilielaiste — o intérprete — poder ‘dizer qualqueraceabre
qualquer coisa’, atribuindo sentidos de forma edbid aos textos, como se texto e norma estivessem
separados (e, portanto, tivessem ‘existéncia’ aut@)”. STRECK, Lenio Luiz.Verdade e Consenso
Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivpsgit., p. 117. De todo modo, de ora em diantea uez
reconhecida a enorme dificuldade na definicdo dompssa, de fato, ser considerado “ativismo juldjota
observados os limites desta pesquisa, a expressaoesnpregada como ‘“eecusa dos tribunais de
manterem-se dentro dos limites jurisdicionais eskatidos para o exercicio de seus poderasiespeito do
assunto, e inclusive do sentido aqui definido, attas VIEIRA, José Ribas; TAVARES, Rodrigo de Sauz
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Mais: é preciso que o Judiciario de um pais querstenda democratico esteja
preparado para enfrentar asiorias eventuajsas vontades sociais de ocasjaeempre
sustentadas em argumentos pouco claros a resgegantio geral ou de alguma forma de
bem comumE preciso ter presente que a perspectiva de gamfldaristas ndo pode
justificar que se impeca um homem de fazer o guedkeito de fazer. Afinal, ndo haveria
nenhum ganho em alardear nosso respeito pelosodigs essa postura ndo envolvesse algum
sacrificio. E esse sacrificio, pensa Dworkin, dege o de renunciar a quaisquer beneficios
marginais que nosso pais possa vir a obter, casaregesses direitos, quando eles se
mostrareminconveniented®

Acompanhamos Dworkin, assim, na premissa de quEstatdo Democratico somente
encontrara justificativa moral e politica se, aésavdo Direito, vier a garantir igual
consideracao e respeito pelos seus cidadaos. Epagae “democracia”, na linguagem do
jusfilésofo norteamericano, implica a compreens@ajde a maioria ndo deve ser sempre a
juiza suprema de quando seu préprio poder devinstado para protegerem-se os direitos
individuais; em outras palavras, o fato de as @esiscoletivas serem sempre, ou
normalmente, as decisbes que a maioria dos cidattinaria se fossem plenamente
informados ou racionais ndo € nem uma meta nem defiaicdo da democracia (isso
equivaleria a uma “concepc¢ao majoritaria” de demder, que ndo adotamos). Na realidade,
“O objetivo da democracia tem de ser diferente: agielecisdes coletivas sejam tomadas por
instituicdes politicas cuja estrutura, composicamaelo de operacdo dediqguem a todos os
membros da comunidade, enquanto individuos, a mesmsderacdo e 0 mesmo respeito”;
mantém-se a necessidade de que as decisdes pdliticha-a-dia sejam tomadas por agentes
politicos escolhidos nas eleicbes populares, mass egrocedimentos majoritarios sao
requeridos “em virtude de uma preocupacédo comaldgde dos cidadaos, e ndo por causa de
um compromisso com as metas da soberania da nigibria

E importante insistir nesse ponto. Ainda segundmiRin, a instituicio de direitos
contra o Estado ndo é um “presente de Deus”, uttigtantual” ou um “esporte nacional”;

essa nocao deve aceitar, no minimo, duas ideiagriames: a ideia de “dignidade humana”

VALLE, Vanice Regina Lirio doAtivismo Jurisdicional e o Supremo Tribunal Fedef@lsponivel em
<www.conpedi.org>.

> DWORKIN, Ronald.Levando os Direitos a SéricSdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 231. Alias,
concordamos com Dworkin quando afirma que “o dir@bnstitucional ndo podera fazer um verdadeiro
progresso enquanto ndo isolar o problema dos alrentra o Estado e tornar esse problema parseiae
prépria agenda” (p. 233).

6 |bidem, p. 296.

7 DWORKIN, Ronald O Direito da Liberdadea Leitura Moral da Constituicdo Norte-AmericaBdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 24-6.
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(associada a Kalf), e a segunda, mais familiar, de “igualdade mafii sequndo a qual
mesmo 0s membros mais frageis da comunidade poléio direito a mesma consideracao e
ao mesmo respeito que o governo concede a seusrosembis poderosds.Nessa linha,
“faz sentido” defender que um cidadao é titularude direito fundamental contra o Estado
(liberdade de expressédo, por exemplo) quando essedor necessario para a protecao de
sua dignidade, ou entdo quando de seu reconhecrdepénder a manutencéo de seuus

de merecedor de igual consideracdo e respeito,pade do Estado, do que os demais
integrantes da comunidade.

Para tanto, Dworkin reconhece que o Direito, entuaxecutor” de politicas sociais,
econdmicas e externas ndo pode ser “neutro”. diwveas, em sua maior parte, o ponto de
vista da maioria sobre a natureza do bem comuntardeste por isso, a instituicdo dos
direitos é decisiva, pois representa a promessaailaria as minorias de que sua dignidade e
igualdade serdo respeitadas. No fio dessas presnissaclui o jusfildsofo norteamericano
gue: “se 0 governo nao levar os direitos a sérieyidente que também nao levara a lei a
sério”?°

E isso, em resumo: levas Direito a sério é levams direitos (fundamentais,
preferenciais) a sério, e isso nao se faz semeayleys a sério, também — e fundamentalmente
— a Constituicdo. Esta € a mensagem que serverde ge contato, inicialmente, entre o

neoconstitucionalisnfd e a tese dos direitos de Dworkin.

8 para Kant “o homem — e, de uma maneira gerab, toser racional — existe como fim em si mesmd@ n
apenas como meio para 0 uso arbitrario dessa aueldagontade. Em todas as suas ac¢bes, pelo contrari
tanto nas direcionadas a ele mesmo como nas g@® @ ®utros seres racionais, deve ser ele sempre
considerado simultaneamente como fim”; além di%s®,seres racionais denominamgsEssoasporque a
sua natureza os distingue j& como fins em si mesowseja, como algo que ndo pode ser empregado com
simples meio e que, portanto, nessa medida, litoidea o arbitrio (e € um objeto de respeito)”; daiivh a
ideia dedignidadeassociada @essoa humanga que “no reino dos fins, tudo tem um preco ooau
dignidade. Quando uma coisa tem preco, pode setilitda por algo equivalente; por outro lado, sao
que se acha acima de todo preco, e por isso naibeagualquer equivaléncia, compreende uma dignidade
KANT, Immanuel.Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes e Ousostés Sao Paulo: Martin Claret,
2005, p. 58-65.

9 DWORKIN, RonaldLevando os Direitos a Sériop. cit. p. 305.

2 |bidem, p. 314.

2l Neoconstitucionalism@& uma express&o plurivoca. Como dito no inicio dssa pesquisa, aqui devera
significar a tradicdo na qual estamos situados, pgreebe a Constituigdo como topo normativo, délper
dirigente e compromissério. Significa, pois, congm@er o Direitoa partir de um sentido de (e da)
Constituicdo. Mais especificamente, isso impliceordecer, no Direito, uddcusde transformacao social
(que se da através da concretizagdo de direitosassanto constitucional, isso nas insuficiénciamiessdes
das agéncias executiva e legislativa). A ades&sa corrente de pensamento exige que reconhegames,
outras coisas, a interlocucao que se da entre alMar Direito. Ou melhor: a institucionalizacédoMaral
no Direito, através, significativamente, da positi&o dos direitos fundamentais. Insistimos nesstogaara
evitar mal-entendidos. Autores como Luis Flavio @smpara citar apenas este, quando falam em
(neo)constitucionalismo referem-se a um fen6memstindd, consistente na “(neo)constitucionalizac@éo d
Direito”, e que correria, entre outros 17 “riscos”de “superposicdo da Moral sobre o Direito vigénja
que na moral estaria “o nlcleo do Direito”. GOMESis Flavio. “Candidatos Fichas-Sujas”: STF Afasta
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Desnecessario dizer que uma postura forjada nesilles exige que o Direito seja
mais do que unsistema de regrd§ prévias, abstratas e universais, a serem “aplgad
dedutivamente (ou subsuntivamente), as situacoeslanas. O Direito tem de ser algo mais
complexo do que isso, se quiser fazer frente agisgiano mister, de perfil transformador da
realidade, concretizador de direitos, que a Canglib deposita em suas maos. Dito de outra
forma — e isso serd melhor explicado na sequénaatamos em rota de colisdo com todas as
formas de positivismo juridic6®, responsaveis que foram por urfiecionalizagéo que
distancia da discusséo juridica as questdes casalatsociedade, de molde a n&do ser exagero
afirmar: a matriz positivistaeqiiestrow mundo praticd”

Dito com outras palavras: na evidente impossikdidde que as regras “abarquem” a
complexidade do mundo pratico, os positivistas thabhm-se a confiar a solugdo dos casos
nao-contempladogqsic) ao discernimento pessoal do juiz (enquanto aldade publica
encarregada de dar a ultima palavra, de decidgyecfica particularmente visivel em autores
como Kelsen e Hart. Acontece que isso aniquilacssipilidades de um controle qualitativo
da democracia dessas decisdes (afinal, como, eeatimo, “sindicar” o discernimento
pessoal de alguém?), e coloca em iminente aflicpotancialidade de concretizacdo das
promessas constitucionais (que ficaria a merc®dato sensoda prudéncia da autoridade
judicial).

De modo que — estamos convencidos disto — precsanvestir nas condi¢des de
possibilidade de um modelo diverso de Direito, ap®&uperar esse convivio pacifico com o
protagonismo judiciglaqui compreendido como a possibilidade de ofuszquem todos 0s
conflitos chegam —, decidir casos complexos, oiceld, de acordo com a sua moralidade
individual, com o seu “prudente arbitricsi€) ou, enfim, de acordo com todos os nomes a que

se dé a sua capacidade pessoal de discernimento.

Risco da Hipermoralizacdo do Direito. I@arta Forense dez. 2008, p. 11. Nao cabe, agora, aprofundar
nossas diferencas entre o neoconstitucionalismogaao no presente trabalho e 0 que se tem chamado,
ai, de teoria neoconstitucionalista. Mas fica otalde que quem quer que ndo reconheca a automtmmia
Direito (em relacdo a Politica e a Moral), ou melltue ndo trabalhe com a co-originariedade (Haggyrm
entre Direito, Moral e Politica, esta falando dé®weoisa que ndo aquilo que ndés (junto com Letiecs,
entre outros) entendemos pmwoconstitucionalismo
22 Confiram-se, neste sentido: HART, Herb&@tConceito de DireitoLisboa: Calouste Gulbenkian, 1988; e
KELSEN, HansTeoria Pura do Direito 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. Essedd@ra destacado
na sequéncia do nosso trabalho.
A respeito do conceito “positivismo juridico” tatizado nesta pesquisa, consultar DWORKIN, Ronald.
Levando os Direitos a Sériop. cit., p. 27-8. Esse ponto sera retomado, laanexplicado, no ponto “3.1”
da presente pesquisa.
Cf. STRECK, Lenio Luiz. Da Interpretacdo de TexéoConcretizacdo de Direitos: A Incindibilidadédren
Interpretar e Aplicar a Partir da Diferenca Ontatdg(Ontologische Differetz) entre Texto e Norma. |
COPETTI, André; STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonekv&ro. Constituicdo, Sistemas Sociais e
HermenéuticaPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.
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Também por isso nos encontramos com Dworkin guapamostraremos, densifica a
discusséo juridica justamente a partir do questi@mho dos pressupostos do positivismo
juridico (mundo de regras, amplo podescricionaric™ ao tribunal), aos quais ataca mediante
a virtuosa incluséo dos principios na pratica deili (e isso exatamente, como se vera, para
defender direitos evitar arbitrariedades decisorias).

Esse particular aspecto — inclusdo de principiopréatca do Direito — traz Dworkin
para bem perto dos supostos @dtica Hermenéutica do DireitoDe acordo com Lenio
Streck, a instituicdo de um Estado Democratico @eitid proporciona, em paises como o
Brasil, a “superacéo do direito-enquanto-sistemaedeas, fen6meno que (somente) se torna
possivel a partir dos principios introduzidos nscdiso constitucional, que representam a
efetiva possibilidade de resgate do mundo pratiedicidade) até entdo negado pelo
positivismo”?® Ent&o, guardemos bem isso desde j&: os prinofgimspara o Direito “como”
Direito na exata medida em que permitem a re-iddudo mundo prético no discurso
juridico, que servem para a concretizacdo de dgadtque permitem o controle qualitativo
das decisdes judiciais.

Essa, portanto, € a dimensdo da importancia docieierda atividade judicial
enquanto jurisdicdo constitucional. Ela € que pir@nb acontecer hermenéuticdo texto
constitucional, em sua amplitude de regras, priosipe valores materiais, além da
concretizacao de direitos fundamentais; por isgaeédefendemos o que se pode chamar de
direito constitucional material ou seja, um direito essencialmente jurisprudéncia
caracterizado pela potencialidade de abertura,apassando-se, assim, as posturas
singularizadas pelo agir dogmatico-forral.

Essas premissas nos colocam ao lado de autorescqum® Lenio Streck, sao

defensores das teoriasubstancialistd#® da Constituicdo, porque “trabalham com a

O normalmente equivoco conceito de “poder digmmé&rio” sera objeto de tépico préprio (“3.1"); de
qualquer forma, adiantamos que, no contexto destegpafo, falamos em “poder discricionario” no &t
“forte” do qual nos fala Dworkin, entendido comaséncia de padrdes superiores de limitacdo panaadio

de decisao.

Cf. STRECK, Lenio LuizVerdade e Consens@onstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursioas,cit.,

p. 4.

OHLWEILER, Leonel. O Contributo da Jurisdi¢cdo Gtiucional para a Formacdo do Regime Juridico-
Administrativo. In:Revista do Instituto de Hermenéutica Juridisa2, v. 1, 2008, p. 285.

N&o é o nosso objetivo aprofundar, agora, o @eipae ha entre as postusastancialistagcomo a por nés
adotada) e aprocedimentalistagHabermas, Luhmann, Ely, etc.), que veem o Judlici@uma grosseira
sintese) como o guardido dos processos da Demacraeis ndo ele proprio tomando decisdes sobre o
contetido da Constituicdo em casos determinadogofiono caso, adiantamos que concordamos, em linhas
gerais, com as colocacfes de Dworkin a favor dasdles de “devido processo legal substantivo”, como
devera ficar melhor explicado ao longo do trabdlm especial, quanto tematizarmos o processo aldici
De momento, deixemos dito apenas que o processaedm ser tomado como distinto da substancia, se
quisermos tratar os integrantes de uma mesma cdadaicom igual respeito (afinal, sabemos todos que
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perspectiva de que a implementacdo dos direitosl@es substantivos afigura-se como
condicdo de possibilidade e validade da proprias@moincdo, naquilo que ela representa de
elo conteudistico que une politica e direfOE n&do s6 Politica e Direito: Dworkin lembra
que a Constituicdo também “funde questdes jurideamorais®®, transformando direitos
morais em direitos juridicds Mas — e isso devera ficar mais claro ao longondssa
pesquisa —, a razdo aqui esta antes com Hab&rrhaeito e Moral (e também a Politica,
diga-se) saco-originarios sendo indevido falar numa pretenséo “corretivaaMbral sobre o
Direito, como o préprio Lenio nos vem denunciatido

E justamente por termos em conta esta complexigatdedo sentido da Constituicio
que nos sentimos a vontade para defendermos dmleigile de uma tal jurisdicao
constitucional material, e de nela reconhecermasia capacidade de contribuir para a
consolidacédo do nosso Estado Democratico de Dirditasdicionar é fazer atuar e cumprir a
Constituicdo. Sendo assim, segundo Ohlweiler, ®nehto justificador de sua atuacao —
suficiente para lhe conferir legitimidade — é aagtin da supremacia da ConstituicAbE

isso desde o célebidarbury vs. Madisonquando John Marshall, presidente da Suprema

democracia néo pode conviver com majoritarismosg)ue que o tribunal ndo pode fazer julgamentbseso

a “justica” de um processo sem que isso impliquefaitura de “julgamentos politicos substantivos”
(decisdes sobre “direitos substantivos individuadita Dworkin), tais como os rejeitados pela doatr
procedimentalista em geral. Por isso é que diz RworDireitos de participar no processo politicios
igualmente valiosos para duas pessoas apenaseseddsstos tornam provavel que cada um recebd igua
respeito, e os interesses de cada um receberdatgunado ndo apenas na escolha de funcionariéxps)
mas nas decisGes que esses funcionarios tomam”. RKAND Ronald.Uma Questdo de Principi@. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 91.

STRECK, Lenio LuizVerdade e Consens€@onstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursiogs,cit., p.

14,

% DWORKIN, RonaldLevando os Direitos a Sériop. cit., p. 285.

3L |bidem, p. 292.

%2 Diz Habermas: “Eu penso que no nivel de fundaagéat pés-metafisico, tanto as regras morais como as
juridicas diferenciam-se da eticidade tradicionalpcando-se como dois tipos diferentes de norraas;éo,
gue surgentado a ladg completando-se. [...] uma ordem juridica sé pEaEtdegitima, quando ndo contrariar
principios morais. Através dos componentes deitegiade da validade juridica, o direito adquire uma
relacdo com a moral. Entretanto, esta relacao eée lgvar-nos a subordinar o direito & moral, mtide de
uma hierarquia de normas. A idéia de que existe hierarquia de leis faz parte do mundo pré-modemo
direito. A moral autbnoma e o direito positivo, qlepende de fundamentagdo, encontram-se neliagio

de complementacamciproca’. HABERMAS, Jirgemireito e DemocraciaEntre Facticidade e Validade.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. |, p9-43. E importante deixar dito, contudo, que Halzerm
tem uma abordagem distinta da empregada na pregestgiisa. Concordamos que a moralidade néo se
contrapde ao Direito, e sim se estabelece no mrdpreito (através dos direitos fundamentais peesitos,

por exemplo); contudo, para Habermas, a naturezaatalidade e do Direito é puramente procedimental,
sem espago, portanto, para posturas substandalist@onteudisticas, como as sustentadas nelathtra

Para Lenio, a crise do modelo liberal-burguése (havia expungido a moral do direito) proporciona a
producéo de um direito que incorpore a moral; nessgido, a razdo estaria mesmo com Habermas, para
quem “direito e moral séo co-originarios, isto énaral ndo é corretiva e nem a Constituicdo € wrdem
concreta de valores’, circunstancia que enfragisesebremodo o carater normativo dos principios, $Ao
deontoldgicos”. STRECK, Lenio Luiz. Constituicddlermenéutica em Paises Periféricosdanstituicdo e
Estado Socialos Obstaculos a Concretizacao da Constituicdo. tainCoimbra Editora, 2008, p. 201.
OHLWEILER, Leonel. O Contributo da Jurisdicdo Gftitucional para a Formacdo do Regime Juridico-
Administrativo. In:Revista do Instituto de Hermenéutica Juridisa2, v. 1, op. cit., p. 301.
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Corte norte-americana de entéo (1803), ja afirqam“o poder e o dever da Corte de fazer
cumprir a Constituicdo derivava da prépria deck@acontida neste documento, de que a
Constituicdo era a norma juridica suprema do pais”.

Agora, sejamos francos: em que pese Nosso praetorsentre na problematica das
decis@es judiciais, € certo que, como ja obseriavarkin, os juizes togados “ndo sédo o0s
anicos protagonistas do drama juridico, nem mesmomais importantes”; afinal, um
apanhado mais detido das questdes da teoria ddoDieen de tomar em consideracdo 0s
demais agentes cujas decisfes afetam os direitosede concidaddos (¢ o caso dos
legisladores, promotores de justica, banqueirdsrds sindicais, etc’j.Mas isto ndo diminui
(em nada) a carga depositada sobre a jurisdicastiwamonal. Apenas ressalta que a
Constituicdo néo se dirige apenas aos juizes gérice judiciaria em geral: a Constituicao €
a constituicdo do Estado e da sociedade (que demmbder participar, portanto — dai, alias,
a importancia de compreender o processo comoaleeayarantia fundamentais —, tarefa com
a qual nos ocuparemos em seguida).

Dito isso, e avancando, percebemos que a Conétitidgccomposta por principios
amplos e abstratos de moralidade politica que,ogintabarcam, sob uma forma
excepcionalmente abstrata (e, também por isso, reedgpendentes de interpretacdo), todas
as dimensfes da moralidade politica que, em naggaa politica, podem servir de base ou
justificativa para um determinado direito consiitmal (individualmente consideradd).

A interpretacdo adequada desse emaranhado depp@cabstratos” € o tema que
merece (ainda que antes do fornecimento de maatesdios sobre hermenéutica filosofica),
no fechamento deste tdpico, a nossa atencao.

O caso é que, para sermos (hermeneuticamentepéiésibstancialismo de Dworkin
(e, possivelmente, ao neoconstitucionalismo), desecestar preparados para operacionalizar,
abertamente, uma “leitura moral” da Constituicamtd-se de uma proposta de que “todos
nods — juizes, advogados e cidadaos — interpretenapiiguemos esses dispositivos abstratos
[como os que consagram o contraditério e a ampiesdepor exemplo] considerando que
eles fazem referéncia a principios morais de degénjistica’, isso como forma de inserir a

138

“moralidade politica no proprio amago do direitmstitucional””” Na verdade, o jusfilosofo

norteamericano ndo tem a pretensdo de sugerir radgo ou revolucionario; ele apenas

% DWORKIN, RonaldO Império do Direito 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 426.

% Ibidem, p. 16.

37 DWORKIN, RonaldO Direito da LiberdadeA Leitura Moral da Constituicdo Norte-Americag. cit., p.
124,

% Ibidem, p. 02.
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pretende “institucionalizar” uma pratica tradicibnante encontravel (e, para o autor,
recomendavel) na histdria judiciaria. O ponto éade, na medida em que 0s juristas sigam
(qualquer) uma estratégia coerente para interpae@onstituicao, ja estardo fazendo uso da
leitura moral a respeito dos valores que julgararest inseridos no texto constituciofial.

Dito de forma mais simples: com a sua técnica eiéufia moral”, Dworkin apenas da
uma roupagem mais especifica a postura interpratdti Direito que pontua toda a sua obra.
Para ele, no particular, trata-se interpretar detexdos dispositivos da Constituicdo norte-
americana (sobretudo a chamddaclaracdo de Direitgs como referéncias a principios
morais abstratos, que devem ser incorporados camites aos poderes do Estado. Em
resumo, Dworkin sustenta que os principios estaiokele na Declaracéo de Direitos, tomados
em conjunto, comprometem os Estados Unidos da Améonm os seguintes ideais juridicos
e politicos: “o Estado deve tratar todas as pesso@itas a seu dominio como dotadas do
mesmo status moral e politico; deve tentar, de féparatar a todas com a mesma
consideragaoegual concer)y e deve respeitar todas e quaisquer liberdadbgidais que
forem indispensaveis para esses fifldPercebem-se, pois, bons pontos de contato ers@s es
premissas e a estrutura da Constituicdo do Bawsifjue séo indicios eloquentes (ainda que
ndo exclusivamente) os dispositivos dos TituloBds( Principios Fundamentais) e Il (Dos
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos) do ¢exbnstitucional. E, seja como for, néo
pode haver duvida que a democracia brasileira demgiver com a necessidade de que o
Estado tenha igual interesse por seus cidadaodo spre este aspecto, por si-so, ja serve de
ponte entre o Direito que se pratica no Brasil epmstes substantivos da teoria de Dworkin.

Em todo o caso, a “estratégia’” em questdo jA nafa satraente por ser
consistentemente hermenéutica, no sentido de gugaob intérprete a ter de se ver com o
papel da histéria e da linguagem, se quiser entewnds) sentido(s) (possiveis) da
Constituicao; quer dizer, “a interpretacédo da Ganeéio ndo deve levar em conta somente o
gue os proprios autores queriam dizer, mas tambprateca politica e juridica do passado”,
ou seja, “tem de partir do que os autores dissegadn mesmo modo que nossos juizos sobre
as palavras de amigos e desconhecidos tém de {s&sean informacdes especificas sobre
eles e sobre o contexto em que foram ditas, 0 m&siegara nosso entendimento do que 0s
autores disseranf™. H4 uma articulaco, pois, entre as perguntasaraenfrespondidas pelas
afirmagdes contidas no texto (aquilo que os autqueseram dizer) e as perguntas que nos

% DWORKIN, RonaldO Direito da LiberdadeA Leitura Moral da Constituicdo Norte-Americaeg, cit., p.
03.

%" |bidem, p. 10-1.

“1 |bidem, p. 14.
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remetem a elboje dito de outro modo, isso € hermenéutica “comiasbfia (ou seja, como
mais do que um método para “extrair” sentidos dto)é

Desde sempre, pois (se quisermos superar o pssityj devemos ter cuidado com o
alinhamento dos contornos (e limites) da atividadécial, e a “leitura moral” dworkiniana é
uma boa tatica para esse propoésito, na medida enmpede os juizes de afirmarem que a
Constituicdo expresse suas préprias convicgdedjbrgndo essa necessidade com a correta
afirmacao de que “somos governados pelo que ntesgistadores disseram — pelos principios
que declararam — e ndo por quaisquer informacfescaae como eles mesmos teriam
interpretado esses principios ou os teriam apliead@asos concreto$?.

Desta sorte, qualquer estratégia de interpretagastitucional devera respeitar, a um
s6 tempo (e aqui reside a diferenca entre o quendemos e as metafisicas tentativas de
clarificacdo dasmens legise/ou mens legislatorijs as amarras da histéria, da pratica e,
sobremaneira, da integridade de principios (poot® sgra adiante desenvolvido, com maior
cuidado e énfase).

Memorizemos este dado, pois: a Constituicdo n&d éns documento, mas também
umatradicao, assim, o operador do Direito (intérprete) deveatelisposicdo de entrar nessa
tradicdo e ajudar a interpreta-la de maneira cemtizcom a ciéncia do Direito, e ndo de
guestiona-la e substitui-la por alguma (ou qualguisiéo politica (ou juridica) radical que
ndo possa ser objeto de argumefids.isso (antecipamos) o préprio Gadamer (filésado d
linguagem que, como veremos, atravessa a obra dwkilhy com outras palavras, ja o
dissera: se o juiz tem o dever de intervir “pratieate na vida’, deve fazé-lo pautado por
uma ‘“interpretacdo correta”’i.€., justa e ndo arbitrdria) das leis, e isso “implica
necessariamente que a compreensao faca a mediagsia &istoria e a atualidadé”.

Nesta ordem de ideias, se é correto dizer que a&ti@ogdo estabelece principios
abstratos (cujas dimensfes e aplicacbes sdo eddanwente controversas), temos (com
Dworkin) que os juizes tém a responsabilidade diefipretar esses principios de modo que,
inserindo-se nessa histéria politica, chegue afiigda e melhora-la”, sendo que, para tanto,
devem ser “encorajados a levar em conta e assimdarabalhos de outras pessoas que

refletiram e escreveram sobre esses dificeis azsiffit

42 DWORKIN, Ronald O Direito da LiberdadeA Leitura Moral da Constituicdo Norte-Americag, cit., p.
15.

43 |bidem, p. 424.

4 GADAMER, Hans-GeorgVerdade e Métoda tracos fundamentais de uma hermenéutica filoagdip. cit.,
p. 19.

4 DWORKIN, Ronald.O Direito da LiberdadeA Leitura Moral da Constituicdo Norte-Americamg, cit., p.
487.
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Perfeito: o juiz ndo pode ser um “solista”, e neswedrd “grau zero” na interpretacdo
dos textos constitucionais e dos casos que opéigen. O trabalho do juiz € um “trabalho de
equipe” com os demais juizes do presente e comemgde passado. Mais do que isso, € um
trabalho construido em conjunto com (e através d)gsmentos trazidos pelos participantes
do processo particularmente considerado, ndo hawesdicado democréatica sem que iSso seja
assegurado. Para tanto, ndo operara com regraagebabadas e nem com qualquer delas
isoladamente: devera ter uma visao do Direito éepdentemente, da Constituicdo), como
um todo coerente e integro. Nessa tarefa, a daute os precedentes, se forem
adequadamente compreendidos, e vistos como cQreesogorrera.

Isto é certamente menos extravagante do que p@eaeelo de Dworkin é, apenas, o
de que tenhamos a responsabilidade de assumia@iagrte aquilo que, como juristas, (ainda
gue de modo muitas vezes néo refletido) ja fazernos sucesso. Desta sorte, por exemplo,
diante de uma alegacdo de violagdo a clausula doachitorio em determinado processo
judicial, o juiz deverd, para resolver a quest&btarepreparado para compreender o sentido
deste principio constitucional ndo como uma regiastluta”, ou a partir da qual devesse
“deduzir” solugbes ou conclusfes, mas como uma adgum conceito, se quiserem) que
carrega uma determinada dimensao de moralidadaee edleve ser compreendido com um
“dever-ser” enfeixado em meio a um emaranhado oterede outros principios
constitucionais, cujo sentido, importancia e “pesé”’se verificara nas especificidades do
caso particular.

E disso que trata, na suma, a tal “leitura moratratégia hermenéutica que ora se
apresenta em defesa do neoconstitucionalismo. Gandamos (apenas) o primeiro passo
para retirar das méaos da individualidade do juigpmtagonismo” que o positivismo |Ihe
deixou como legado. Quem vem a fala Bireito, e com ele a Constituicdo, em toda a sua
complexidade material, e ndo (ou, pelo menos, n&@)“a capacidade individual e
particularizada do julgador. Com ela, pois, damg®wtapé inicial para a construcdo de um
saber sobre um processo judicial constitucional adeatica e hermeneuticamente

compreendido.
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2.2 FILOSOFIANODIREITO: ENTRE O “PURO FILOSOFO” E O “PURO JURISTA”

Arthur Kaufmann, sustentando a necessidade de agimmo pensamento filosoéfico,

coloca que

apos o terrivel abuso do direito causado pelo pesised positivista extremo do

nosso século, é agora nossa missdo descobrir algondisponivel’, que coloque a

arbitrariedade na disposicao e interpretacdo antaidentro de limites, mas que nao
deve ser procurado num abstracto ‘firmamento derssl, devendo, sim, ser

buscado na realidade juridita.

Em seguida, tratando dos problemas da Filosofiéimbito do Direito, Kaufmann
distingue duas posturas igualmente criticaveisospdiros fildsofose a dospuros juristas
Nas suas palavras: “o ‘fildsofo do direito’, oriadd exclusivamente para o juridico, incorre
no erro docientism@ ou seja, cai na sobrevalorizacdo da ciénciai¢pdat e dogmatica),
numa orientacdo parcial do pensamento (juridicenjtico. Ele pretende responder aos
problemas da filosofia do direito — que sao tambémuestdes fundamentais do direito — sem
recorrer a filosofia e, na maior parte dos casesy €onhecimentos filosoéficos. [...] O
resultado de uma consanguinidade tal €, na mebwhigpoteses, uma filosofia vulgar, que
talvez chegue, intuitivamente, a alguma conclus@otada, mas que nada sabe de si propria.
Em regra, trata-se do mais trivial diletantismo&; win outro lado, “o ‘fildsofo do direito’,
inspirado e orientado apenas pela filosofia, cornetero oposto, ao hado se preocupar com 0Ss
problemas caracteristicos do direito, com as peagurue a ciéncia do direito dirige, aqui e
agora, a filosofia. Ele apresenta-nos, por veregstigacdes impressionantemente profundas
sobre os resultados da traducao desta ou daquedmtende pensamento para a linguagem da
filosofia do direito, mas, ao fazé-lo, ‘responde’qaestdes que, nessa situacdo historica
concreta, nem sequer se levantam e, por isso, aéecem ser colocadhi et nunt.*’

As preciosas consideracdes de Kaufmann servem bdntrdducdo a postura que se
pretende, nas pegadas de Lenio Sffeclesenvolver no presente estudo: falamos em supera
a Filosofiado Direito (que “entifica” o Direito, posicionando-aéheia a sua dinamica interna)

para passar a trabalhar a Filosaf@Direito, a partir do reconhecimento de que o Doreit

4 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito, Teoria ddireito, Dogmatica Juridica. In: KAUFMANN,
Arthur; HASSEMER, Winfried (Orgs.)Introducdo a Filosofia do Direito e a Teoria do Bito
Contemporanead.ishoa: Fundacédo Calouste Gulbekian, 2002, p. 31.

4" |bidem, p. 32-3.

8 Conferir, em especial: STRECK, Lenio Luierdade e Consens@onstituicdo, Hermenéutica e Teorias
Discursivas, op. cit.
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possui um campo proprio a ser articulado e pensadétinguagem filoséfica. Nessa direcao,
nao queremos a Filosofia transformada em um discatBnizador (ou ornamental) do
Direito, mas comeondicéo de possibilidad#as pesquisas em Direftd.

Expliqguemos melhor: o cotidiano do Direito tem de entender com conceitos,
categorias, palavras, iminentemente filoséficas,damo “verdade”, “valor”, etc.; desta sorte,
como (ou por qué?) haveriamos de abrir mdo do ibaikdrda investigacao filoséfica? Por
acaso o Direito é um discurso que retira validaglsianesmo?

Aqui, alias, localizamos mais um ponto important abntato entre 0S nossos
propésitos e as principais teses de Dworkin, qoe(tampre) bem presente o lugar de fala da
Filosofia no ambito do Direito. Estamos com o jdsofo norteamericano quando este
percebe que “qualquer argumento juridico, ndo inapguao detalhado e restrito seja, adota o
tipo de fundamento abstrato que lhe oferece a idayte, quando ha confronto entre
fundamentos antagdnicos, um argumento juridiconassum deles e rejeita 0s outros”; por
iSsoO mesmo é que “o voto de qualquer juiz é, emrsg peca de filosofia do direito, mesmo
guando a filosofia esta oculta e o argumento Vigivdominado por citacdes e listas de fatos”;
a concluséo é arrebatadora: “a doutrina é a para da jurisdicdo, o prologo silencioso de
qualquer veredito®

Perfeito: queiramos ou nao, “os juristas sao serilpsofos, pois a doutrina faz parte
da analise de cada jurista sobre a natureza dtogdimesmo quando mecéanica e de contornos
pouco nitidos®*

Mais do que isso, e insistindo no que ja foi ditdesa, € inevitavel que a doutrina
juridica seja exposta de maneira filosofica (n&séoassim, como trabalhar uma matéria que
envolve concepcdes radicalmente filosoficas, comantade, intencdo, significado,
responsabilidade e justica?); por isso é que, cadverte Dworkin os “juristas da academia
nao podem fugir da filosofia — ela corre a encoelisano seu proprio territério —, embora
possam filosofar de maneira ignorante e fazer rwsdiia’; nessa linha (e isso € um
testemunho claro de que Dworkin esta influenciaela filosofia da linguagem, aspecto que
Ihe deixa cada vez mais proximo dos suposto€rikica Hermenéutica do Direi)p “seria
irresponsavel o jurista que insistisse que os ¢twwcde significado e intencéo original devem
ocupar o préprio centro da préatica constituciones ao mesmo tempo negasse a revolugéo
gue ocorreu em nossa compreensao desses conceittescarrer do século XX”, ou seja,

49 STRECK, Lenio Luiz. A Constituicdo (ainda) Dirige e o Direito Fundamental & Obtencdo de Respostas
Corretas, op. cit., p. 277-8.

% DWORKIN, RonaldO Império do Direitg op. cit., p. 113.

L Ibidem, p. 454.
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seriam irresponsaveis 0s juristas “se ignorassetis@ssao filoséfica dos conceitos que
consideram essenciais para o seu trabath8e isso é assim, ainda com Dworkin, podemos
acrescentar que, nesta ordem de ideias, “poldita,e Direito estdo unidos, de algum modo,
na filosofia”>®

N&o nos parece ser necessario prolongar este angun$e=ndo inexoravel o encontro
entre a Filosofia e o Direito, vemo-nos constraogid refletir sobre a adocao de posturas
filosoficas que deem conta da complexidade da gargudiciaria. Dworkin tem razao:
gueiramos ou ndo, faremos Filosofia; e entre famea “filosofia ignorante” gic) ou
interessar-nos pelas conquistas filoséficas quesdoscontemporaneas, e que nos podem dar
uma maior compreensao sobre a nossa situacao énquastas, nao nos parece que haja,
verdadeiramente, uma escolha a fazer.

Mas vale lembrar: de nada nos adianta ngparo filosofonem opuro juristade que
falava antes Kaufmaritt:E preciso adotar uma postura filoséfimDireito.

Para nos mantermos fiéis aos supostos da matrizae® qual estamos alinhados — a
da Critica Hermenéutica do Direite-, nossa mirada sobre a Filosofia ser4 especiédmen
dedicada as consequéncias Wegem linguistico-ontoldgicdlinguistic-ontological turi
para o Direito, e daquilo que ela significa quaegistencializada na linguagem da jurisdicéo
constitucional. Falamos da ultrapassagemfiltsofia da consciéncrd pela filosofia da
linguagem especialmente no que pertine aos contributos ddimMMHeidegger (Filosofia
Hermenéutica) e de Hans-Georg Gadamer (Hermenéhtioadfica) para o pensamento
filosofico.

Muito resumidamente, eeviravolta consiste em que a linguagem deixa, a partir da
Filosofia Hermenéutica, de ser relegada a umaitarceisa que se interpde entre um sujeito
(o intérprete) e um objeto (a realidade), paraabgEda a cimeira condicdo de possibilidade do

nossomodo-de-ser-no-mun¢gsupera-se, assim,naetafisicarelacdo cognitiva sujeito-objeto,

2 DWORKIN, RonaldO Direito da LiberdadeA Leitura Moral da Constituicdo Norte-Americag. cit., p.
486-7.
3 DWORKIN, Ronald Uma Questdo de Principiop. cit., p. 249.
* Consultar também, a propdsito, a distingdo fpiia Siches entre o que ele denominou de “Filosoéla
Derecho académica” e a “Filosofia no académicdéeécho”. SICHES, Luis RecaséMueva Filosofia de
la Interpretacion del Derechd®. ed. México: Editorial PorrGia, 1973, p. 18-PRvorkin também denuncia
preocupacédo semelhante: “A tradicdo académicaaapiina certa divisdo do trabalho ao refletir sobre o
direito. Os fil6sofos politicos examinaram os pesbhs relativos a forga do direito, e os acadéngcos
doutrinadores se dedicam aos problemas de seuamemios. Em consequéncia, as filosofias do disito
em geral teorias desequilibradas do direito: trab@sicamente dos fundamentos e praticamente sitenci
sobre a forca do direito”. DWORKIN, Ronaldma Questéo de Principiop. cit., p. 137.
No paradigmalasfilosofias da consciéncjasegundo Ernildo Stein, “o ponto de partida é eeocmodo
absoluto, o que permite a producdo de um observagi@rcial dos passos que a consciéncia realiaaésdr
das figuras que se sucedem, e a introducao deelewdolgia como resultado ja esta, entretanto, nweco”.
STEIN, Ernildo.Seis Estudos Sobre “Ser e Temp8!’ ed. Petrépolis: Vozes, 2005, p. 53.
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desmistificando, consequentemente, a ideia de quer@ade possa ser produto de um
procedimento cognitivo (quase sempre, métod.®

Essas ideias todas tém de ser, necessariamenbarragplicadas. O caso é que, desde
Heidegger, a hermenéutica passa a ser associatia parspectiva fundamental (ndo como
“arte da interpretacdo”, ou coisa do género), dimesgora respeito as condi¢des prévias nao
s6 da interpretacdo de textos de todo pensamexividade humang'.

Situemos de plano a questéo: a filosofia de Heigleffta parte que nos interessa mais
proximamente) parte da “necessidade de uma retomxaudizita da questédo do ser”, que teria
sido emudecida enquanto “questédo tematica de uah&nkestigacdo” desde as “pesquisas de
Platdo e Aristételes”; mais especificamente, cs6ifé pretende responder a questdo sobre o
sentido de “ser”, que seria 0 “conceito mais urdgkee mais vazio”, e que, nao podendo ser
concebido como um “ente”, possui a caracteristecartefinibilidade”, o que, nem por isso
“dispensa a quest&o de seu sentido; ao contrés@mente por isso a exigd”.

Essa questao, que al8er e Tempcé a questdo da “ontologia fundamental”, dominio
no qual se estabelece a distincdo entre “ser” &*ddiferenca ontolégicd), o que exige
programaticamente uma destruicdo da ontologia tlmmramente subsistente, e que elabora
metodologicamente uma fenomenologia hermenéutigess @nunciados pretendem validade
transcedentdl

Heidegger explica que a palavra “fenomenologiaiimekogicamente, algo como “a
ciéncia dos fenbmenos”) exprime uma maxima queode formular (desde Husserl, diga-se)
na expressao: “para as coisas elas mesmas”, iss@ppsicao as construcdes soltas no ar, as
descobertas acidentais, a admissédo de conceitggmséntemente verificados, por oposicéo as
pseudoquestbes que se apresentam, muitas vezes, ‘pwhlemas’ ao longo de muitas
geracdes® Na verdade, com essa expressdo “fenomenologialtielger determina o

conceito de um “método” (compreendido ndo como a&igerior e puramente técnico, mas

® STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica (Juridica): Coegndemos Porque Interpretamos ou Interpretamos

Porque Compreendemos? Uma Resposta a Partdntldogical Turn In: Anuario do Programa de Pés-
Graduacéao em Direito da UNISINOSao Leopoldo, 2003, p. 223-4.

SILVA FILHO, José Carlos Moreira delermenéutica Filoséfica e Direit® Exemplo Privilegiado da Boa-
Fé Objetiva no Direito Contratual, Rio de Janeinamen Jdris, 2003, p. 50.

HEIDEGGER, Martin.Ser e TempoPetropolis: Vozes; Braganca Paulista: Editoravehsitaria S&o
Francisco, 2006, p. 37-9.

Gadamer deixa esta questdo particularmente ¢idesthum homem sabe no fundo o que o conceitoro se
designa, e, apesar disso, nos todos temos umaigipE-compreensdo ao ouvirmos a palavra ‘ser’ e
compreendermos que aqui o ser, que cabe a todoéeslievado desde entdo ao nivel do conceito. Gsm) i
ele é diferenciado de todo ente. E isso que sinifiicialmente a ‘diferenca ontoldgica”. GADAMER,
Hans-GeorgHermenéutica em Retrospectivideidegger em Retrospectiva. 2. ed. Petrépolis, \RZes,
2007, p. 92.

0 STEIN, Ernildo.Seis Estudos sobre “Ser e Tempop. cit., p. 13.

®1 HEIDEGGER, MartinSer e Tempap. cit., p. 66.
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tanto mais ligado a discussao das coisas em si asegoanto mais determina 0 movimento
basico de uma ciéncia) que nado visa a caracteogaonteidos dos objetos da pesquisa
filoséfica, mas que apenas caracteriza o “comafiaaeira de proceder da filosoffaEnfim,

0 conceito (preliminar) a que Heidegger chega davpa “fenomenologia” resume-se no
seguinte: “deixar e fazer ver por si mesmo aquile sg mostra, tal como se mostra a partir de
si mesmo”; com isso, entretanto, “ndo se faz oudisa do que exprimir a maxima formulada
anteriormente — ‘para as coisas elas mesmas!”.

Tenhamos presente que, para Heidegger, em seatidmé&noldgico (que é o que nos
importa), “fenbmeno é somente o que constitui pesser € sempre ser de um ente”; portanto,
“ao se visar uma liberacédo do ser, deve-se, predimiente, aduzir de modo devido o proprio
ente”, ou seja, “este ente também deve mostrapsaatdo de acesso que genuinamente |Ihe
pertence”; e, nesse sentido é que, em seu cont&lfenomenologia € a ciéncia do ser dos
entes — é ontologid™

Em todo o caso — e praticando aqui um verdademouidamento hermenéutico”, para
nao nos distanciarmos muito do objeto do nossalestunos interessa mais propriamente
esclarecer em que medida a fenomenologia em gqueast@sehermenéuticak, para tanto,
precisamos de uma elaboracdo minima de uma dagodate fundamentais para o
pensamento de Heidegger: falamoshsein que é exatamente o tema de uma ontologia
fundamental (que, como se vera, temo cpedra de toqua analitica existencial do ser-ai).

Trata-se, pois, dasein (habitualmente traduzido como “ser-ai”, “estar-aire-
senca” ou mesmo por “homerf”) de um ente compreensivo, um ente §yestamente se

7

guestionando a respeito do sentidsede Um ente que, como diz Heidegger, € “dotado de um

STEIN, Ernildo. Compreensédo e FinitudeEstrutura e Movimento da Interrogacao Heideggeridjui:
Unijui, 2001, p. 162.

8 HEIDEGGER, MartinSer e Tempap. cit., p. 74.

% Ibidem, p. 77.

5 Marcia Sa Cavalcante Schuback, que traduz egisedaedicdo dSer e Tempeonsultada nesta pesquisa (e
que traduz a expressabdseirf como “presenca”), faz consideracfes esclarecedoras para a corsfeen
desta categoria hermenéutica fundamental, e sothilerna de traduzir, ou ndo, a expressdaskeiri: “Se o

leitor 1é a tradugao porque ndo sabe aleméo, €eeka primeiro lugar ndo uma palavra mas um coojdat
letras e fonemas, e essa palavra so6 tera sentidiero quando explicada e traduzida, ou bem quareitoo
aprender alemdo, e nesse caso poder prescindadig@io. A ndo-traducéo faz da palavra mais cotdém
alemédo,Dasein a palavra mais esdrixula quando pronunciada etoqu@s, Daseir, tornando-se assim
infiel & caracteristica mais propria da linguageenHkidegger, que ndo é tanto a introducédo de @edavr
inusitadas, mas o uso inusitado e extraordinaripalavras usuais e cotidianas da lingua alem&s; igiio,
guarde-se bem qud®aseiné um termo decisivo eler e TempaVas € decisivo precisamente por indicar a
condicao existencial de possibilidade de um penstomque ndo se define e nem se esgota com a
racionalidade categorial dos conceitbaseinndo é um conceito, mas uma ‘indicacdo formal’, wana.
Distintamente de um conceito, que é sintese daptuik diverso numa universalidad2aseiné indicacdo

de experiéncia, onde compreender néo diz agamealidade com esquemas ja dados, mas deixar-s& toma
pelo que faz a compreensao buscar compreenderDHEGER, MartinSer e Tempap. cit., p. 16-7.
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privilégio 6ntico-ontoldgico”, na medida em que fisente a ontologia fundamental pode
colocar-se diante de um problema cardeal, a sabeguestdo sobre o sentido de ser em
geral”; e é a partir dessas consideracfes — bensgmbasilares — que o filosofo dira que “da
propria investigacdo resulta que o sentido metaioddo da descricdo fenomenoldgica é
interpretacad. ®® Assim, fenomenologia dbaseiné “hermenéuticano sentido originario da
palavra em que se designa o oficio de interpretadesvendando-se o sentido de ser e as
estruturas fundamentais ddasein em geral que se abre “o horizonte para qualquer
investigacao ontoldgica ulterior dos entes ndodiisalo carater de presenca”’, donde decorre
que “a hermenéutica da presenca torna-se também ‘lienmenéutica’ no sentido de
elaborac&o das condicdes de possibilidade de nedatigacio ontol6gica”.

A contar do momento em que a investigacdo do sedidser parte de uma analitica
do Dasein(um ente que atua, como visto, a partir de umta @ampreensao de seu proprio
ser — e que &, neste sentido, “pré-ontolédfyptrabalha-se com uma interpretacdo fundada
no momento mais radical, o da abertura para o munda compreensao primeira, a partir da
qual se desenvolve a acdo humana; essgpreensao existencit@z com que a hermenéutica
passe a ser o fundamento ontologico do prdpasein sendo anterior a cisdo entre sujeito e
objeto, natureza e cultura, ou até mesmo & prépriaciénci&’

Ainda é necessério ir além na Filosofia Hermenéutse quisermos chegar bem a
Gadamer (e a sua Hermenéutica Filoséfica, que noifiaa, e muito, na compreensao do
contributo dworkiniano para o processo jurisdiclodemocratico). Para tanto, precisamos
saber que, em sua cotidianidad®aseiné o pressuposto inafastavel a partir do qual gde po
entrar em contato com o ser; dai Heidegger utihzexpressao “ser-no-mundo” para designar
a estrutura d®asein que deve ser o ponto de partida de sua anal8ika Filho leciona que

a referéncia @er-no-mund® implica, basicamente, trés abordagens elaboradasimaira

® HEIDEGGER, MartinSer e Tempap. cit., p. 77.

7 Ibidem, p. 77.

%  Ensina Stein que “para colocar a quest&o dodsedt ser, de modo expresso, era necessaria uricaesip
ontoldgica do ser-ai. Isto seria necessario poftumpreensdo do ser é, sem si mesma, uma detedninac
ontoldgica do ser-ai’, justamente porque a ‘a aatacteristica ontica do ser-ai deve-se ao fatelelser
ontolégico’, o que nao quer dizer que ele tenhdoekdo uma ontologia. E porque reservamos o nome
ontologia para a interrogacdo explicita e tedricaespeito do sentido do ser, o ser-ai assume uma
caracteristica pré-ontoldgica. Isto quer dizer gger-ai € ao modo de compreenséo do ser”. STEMNJE&
Compreensdao e FinitudEstrutura e Movimento da Interrogacdo Heideggeriamga. cit., p. 186.

%9 SILVA FILHO, José Carlos Moreira delermenéutica Filoséfica e Direit@® Exemplo Privilegiado da Boa-

Fé Obijetiva no Direito Contratual, op. cit., p. 8-

Em um texto posterior &er e TempoHeidegger clarificou esta nocdo der-no-mundp “Naquela

determinacéo, ‘mundo’ ndo significa um ente e neambito do ente, mas a abertura do ser. O home#n é e

homem, na medida em que é ek-sistente. Ele estadoosa e a caminho da abertura do ser, aberterg,qu

como tal, o préprio ser, o qual, como jogada, jog@i mesmo como esséncia do homem no ‘cuidadé’. E

assim ‘jogado’ que se encontra 0 homem ‘na’ abadar ser. ‘Mundo’ é clareira do ser, na qual o hogre
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parte deSer e Tempo“o conceito demundoe a ideia denundanidadgo ser-ai enquanto
jogado no cotidiano, isto é, a referéncia ao honoamcreto, visto em sua vivéncia; e,
finalmente, a relacdo de sentido unitaria que &bekece entre os entes a partirsdo-aiem
sua mundanidade, o que Heidegger designaegreeni; por isso mesmo é que a analitica do
Dasein se revelara um caminho que encontra os entes esigndicacdo no plano da
faticidade, o que desembocard na “hermenéutica ali@idbde”, entendida como a
investigacdo ontolégica fundamental de Heidedyer.

Alids, antes mesmo deé&er e TempoHeidegger ja introduzira a expressao
“hermenéutica da faticidade”, a fim de contrapar ggprio modo de colocagédo do problema
ao idealismo da consciéncia; Gadamer explica gaetitidade € mesmo manifestamente o
inaclaravel que resiste a toda tentativa de alcam¢eansparéncia da compreenséo”, donde
“fica claro que permanece em toda compreenséaordielsalgo impassivel de ser esclarecido
e que se precisa retrojetar a questdo aquilo qtieartoda a compreensa&Essa faticidade,
gue visa ao ser-aDéseil do homem, e que sublinha a “fatualidade do fattmha-se um
novo desafio para o querer compreender; assimngtittdivo doDaseinhumano “o fato de
virmos ao mundo sem sermos questionados e de seham®dos sem sermos questionados”,
sendo que “em todo o nosso ‘ter-sido-jogado’, viesnem vista de nosso futuro, de um
futuro para o qual nos projetamds”.

Com isso — segue Gadamer —, a hermenéutica coaam{passa a se concentrar) em
algo incompreensivel, sendo por meio dai (do desafo incompreendido e do
incompreensivel) que ela é trazida para o caminbogdestionamento e obrigada a
compreender, o que acaba por minimizar o paradax® mgside na hermenéutica da
faticidade; ndo isso ou aquilo que nao foi compian mas o incompreensivel puro e
simples, o fato de estar ai, e, ainda mais, a ipceemsibilidade de ndo ser: é isso que
projetamos em vista de sentitfo.

No tear dessas premissas é que Seme TempadHeidegger re-elabora a relagéo entre
“compreensdo” e “interpretacdo”, dando primaziastexicial & primeira. O caso é que o
compreender passa a ser interpretado como um éagiat fundamental’, como um

fendmeno concebido “como modo fundamentaselala presenca’”; isto €: seDaseiné um

partir de seu ser jogado, surge e se pde de pdDHEGER, Martin.Marcas do CaminhoPetrépolis, RJ:
Vozes, 2008, p. 362.

SILVA FILHO, José Carlos Moreira delermenéutica Filosofica e Direitd Exemplo Privilegiado da Boa-
Fé Obijetiva no Direito Contratual, op. cit., p. 69-

GADAMER, Hans-GeorgHermenéutica em Retrospectiva Virada Hermenéutica. Petrépolis, RJ: Vozes,
2007, v. I, p. 19.

GADAMER, Hans-Georg-lermenéutica em Retrospectiveidegger em Retrospectiva, op. cit., p. 96.

" Ibidem, p. 96-7.
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ente no qual, como ser-no-mundo, estd em jogogsgurio ser” (cujo sentido € interrogado),
eleé, sobretudo, “possibilidade de ser”, ou seja, “tpaEsenca € o que ela pode ser e 0 modo
em gue € a sua possibilidade”, entendida esta dasignativa do queaindanao é real e que
nunca sera necessario”, neste sentido, “a presenca €aldendneira que ela sempre
compreendeu ou ndo compreendeu ser dessa ou datareaa’>

E importante tentar explicar isso melhor, até perge isso nio for bem digerido,
crescerdo as chances de ndao nos entendermos came&adNesta altura deer e Tempo
Heidegger responde a uma pergunta esclarecedoraduridamental para o bom
desenvolvimento da nossa tarefa): por que o comgezeem todas as dimensfes essenciais
do que nele se pode abrir, sempre condugoasibilidade® Eis a resposta: “porque, em si
mesmo, compreender possui a estrutura existensgatigamamos darojetd’; com isso, ele
quer dizer que “como presenca, ela ja sempre getguoe s6 € em se projetando”, ou seja,
“na medida em que €, a presenca ja se compreengemmge se compreendera a partir de
possibilidades”, ou, resumindo tudo: “enquanto gimj compreender € o modo de ser da
presenca em que a presefgs suas possibilidades enquanto possibilidades”.

Claro: o Dasein € (guardemos bem isso) um ente compreensivo, @j ekjé
guestionando-se a respeito do sentido de ser. Aé-léa sempre estarA em jogo uma
compreensao de si mesmo (como ser-ai, jogado ndahugque |he possibilitargrojetar-se
na dire¢éo de possibilidades (de si mesmo). Estseu modo de ser. E neste sentido que a
proposicao “oDaseiné suas possibilidades enquanto possibilidades” devassimilada. O
Daseiné compreendendo! Este é o seu comportamento. Poé igge Heidegger dird que “no
projetar de possibilidades ja se antecipou uma ceemgdo de ser. Ser é compreendido no
projeto e ndo concebido ontologicamente” e querite gue possui 0 modo de ser do projeto
essencial de ser-no-mundo tem a compreensé&o derserum constitutivo de seu séf”.

Essas colocacfes todas eram mandatérias para upessemos chegar aonde
estamos, ou seja, em condigcbes de entender axegis@o da espetacular conclusado de
Heidegger — da qual ndo se pode discordar — démpeepretar ndo € tomar conhecimento do
que se compreendeu, mas elaborar as possibiligasiesadas no compreendéf”.

Perfeito: vale dizer, qualquer significacdo quatsdua a um ente €, na verdade, uma
interpretacdo, visto que toda a atividade do sujefitd calcada em um momento prévio,

fundante, de abertura para o mundo; éste instante que se denomir@mpreensao

> HEIDEGGER, MartinSer e Tempap. cit., p. 203-4.
® Ibidem, p. 205-6.

" Ibidem, p. 208.

8 Ibidem, p. 209.
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existencial e que permitirhd instaurar inidmeras possibilidadis ser-ai, a serem

0® Em resumo: compreendemos para poder

desenvolvidas, portanto, nanterpretaca
interpretar, e ndo o reverso, como nos vem alesthéchoras Lenio StreéR.

A percepcao da dindmica que se instaura entre @reemdido (algo que nos chega
comoalgd®, sendo este significado desde sempre previameedéado pela linguagem, pela
significacdo que o ente — j& — possui no mundonggeconstitui) e o interpretado (retorno da
compreensdo fundante, que s6 agora pode ser tadajtfzé uma contribuicdo visceral de
Heidegger para as hermenéuticas, e que sera amlaptgomo se vera, por Gadamer, na
forma de sewirculo hermenéuticgou espiral hermenéutiga

Mas insistamos ainda especificamente em Heidegdepois de afirmar que a
“totalidade conjuntural” torna-se “fundamento ess@&n da interpretacdo cotidiana da
circunvisao” (isso porque, mesmo depois de ter pefgorrida por uma interpretacao, ela se
recolhe novamente numa compreensdo implicita)Josdfio explicard que a interpretacéo
sempre se funda nunpmsicdo prévi&’, numavisdo prévid* e numaconcepcao prévig (o
que serdraduzidoem Gadamer, adiantamos, pré-compreensgo Com isso, 0 ponto a ser

clarificado é o de que a compreensédo prévia &emidd® que o homem assume de modo

" SILVA FILHO, José Carlos Moreira delermenéutica Filoséfica e Direit® Exemplo Privilegiado da Boa-

Fé Obijetiva no Direito Contratual, op. cit., p. 80-

Diz Lenio: “Ora, é preciso ter claro que a compsfio antecede a qualquer interpretacdo, 0 quiicagn
dizer, com todas as letras, quéo € a interpretacdo que conduz a alguma coisas, naates, é a
compreensao que atua como condicao de possibilidedee ato interpretatiyaqjue funciona como uma
elaboracdo (explicitacdo) do (ja) compreendido”. RETK, Lenio Luiz. Hermenéutica (Juridica):
Compreendemos Porque Interpretamos ou InterpretBowgie Compreendemos? Uma Resposta a Partir do
Ontological Turn op. cit., p. 228.

“O que se abre no compreender, o compreendidm®népre de tal modo acessivel que pode relevar-se
expressamente em si mesmo ‘como isto ou aquilo*cdno’ constitui a estrutura dexpressamente
compreendido; ele constitui a interpretacdo”. HEBIEER, Martin.Ser e Tempaop. cit., p. 210.

SILVA FILHO, José Carlos Moreira delermenéutica Filosofica e Direitd Exemplo Privilegiado da Boa-

Fé Obijetiva no Direito Contratual, op. cit., p. B1-

“Ao apropriar-se da compreenséo, a interpretagadmove em sendo compreensivamente para uma dakalid
conjuntural ja compreendida. A apropriacdo do cempdido, embora ainda velado, sempre cumpre o
desvelamento guiada por uma visdo que fixa o pdr@mea perspectiva do qual o compreendido ha de ser
interpretado”. HEIDEGGER, Martirser e Tempap. cit., p. 211.

“A interpretacdo funda-se sempre nuwiséo prévia que ‘recorta’ o que foi assumido na posi¢éo preévi
segundo uma possibilidade determinada de integ@etd compreendido, estabelecido numa posicadaprév
e encarado numa ‘visdo previdenteodisichtig torna-se conceito através da interpretacdo”. HEBBER,
Martin. Ser e Tempap. cit., p. 211.

“A interpretacdo pode haurir conceitos perterneg@ib ente a ser interpretado a partir dele mesmentéo
forgar conceitos contra os quais o ente pode iresiatseu modo de ser. Como quer que seja, a ietagéio
sempre ja se decidiu, definitiva ou provisoriamepr uma determinada conceituacdo, pois esta fianda
numaconcepc¢ao préviaHEIDEGGER, Martin.Ser e Tempaop. cit., p. 211.

A expressdo “sentido”, para Heidegger, tem umistgdo diferenciado: “Se junto com o ser da pneseo
ente intramundano também se descobre, isto é, chegaa compreensao, dizemos que ele gentido
Rigorosamente, porém, o que é compreendido nasentido, mas o ente e o ser. Sentido é aquilo que
sustenta a compreensibilidade de alguma coispSEntido é a perspectiva na qual se estrutura oepooj
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inconsciente e que, ademais, ja lhe é transmitd prépria linguagem (que ja nos envolve e
nos comunica inimeros sentid8s).

E aqui chegamos ao (ja antes anunciado) caramrlairda compreensédo, na exata
medida em que a “interpretacdo ja sempre se mov@menja compreendido e dele se deve
alimentar”, o que ndo deve ser entendido como “uitioly mas, sim, como um
reconhecimento das condi¢des essenciais de r&aizieg qualquer interpretacdo possivel; é
no contexto destas reflexdes que Heidegger langadersuas maximas mais conhecidas: “o
decisivo ndo € sair do circulo mas entrar no ardel modo adequado”, o que quer dizer que
a possibilidade positiva do conhecimento mais palgisé pode ser apreendida de modo
auténticose a interpretacdo tiver compreendido que “suagira, Unica e Ultima tarefa é de
nao se deixar guiar, na posicdo prévia, visdo @réviconcepcao prévia, por conceitos
populares e inspiracbes”, ou seja, ha “elaboragiqakicdo prévia, da visdo prévia e
concepcdo prévia, ela deve assegurar o tema @entifpartir das coisas elas mesnfis”.
Quer dizer, voltamos (na verdade, daqui nunca sgienfenomenologia.

Stein faz a seguinte leitura do “circulo da compsée” em Heidegger: “somente 0
ser-ai pode ter ou estar privado de sentido. Rortgela compreensao prévia, que € a
abertura do ser-ai, nés ja sempre levamos conosemtao que buscamo%;dissoé que
resulta, arremata o fildsofo gaticho, “o circulecdepreenséo ou o circulo hermenéuti€o”.

Nas palavras de Gadamer, a reflexdo hermenéutieteidiegger (qQue neste particular
Ihe €& especialmente cara) tem o seu ponto altonndfato de demonstrar que prejaz um
circulo a interpretacdo compreensiva, mas em ddnaorgue este circulo tem um sentido
ontoldgico positivo, pela exata razdo de que “toderpretacdo correta tem que proteger-se
da arbitrariedade de intui¢cdes repentinas e daitesta dos hébitos de pensar imperceptiveis e
voltar seu olhar para ‘as coisas elas mesmas’§ fiogue importa € manter a vista atenta a
coisa através de todos os desvios a que se véantrsente submetido o intérprete em
virtude das idéias que lhe ocorreM"Essa preocupacdo com a obstrucdo dos relativismos,
com a busca pela interpretacdo correta, desde uodmé&nomenoldgico, pautard a obra de

Gadamer e as energias do nosso estudo.

pela posicéo prévia, visao prévia e concepcao prévia partir dela que algo se torna compreenséeeho

algo’. HEIDEGGER, Martin.Ser e Tempaop. cit., p. 212-3.

SILVA FILHO, José Carlos Moreira delermenéutica Filosofica e Direitd Exemplo Privilegiado da Boa-

Fé Obijetiva no Direito Contratual, op. cit., p. 63.

8 HEIDEGGER, MartinSer e Tempap. cit., p. 214-5.

8 STEIN, Ernildo.Compreensao e FinitudEstrutura e Movimento da Interrogacdo Heideggeriap. cit., p. 247.

% GADAMER, Hans-GeorgVerdade e Método: ITracos Fundamentais de Uma Hermenéutica Filasoic
ed. Petrépolis: Vozes, Braganca Paulista: Editoravédsitaria Sdo Francisco, 2004, p. 356.
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Em todo caso, ainda interessa destacar, agora de mais agudo, e com a finalidade
de concluir esse (necessariamente) resumido percpeto caminho da interrogagéo
heideggeriana, o papel queliaguagemassume em relacdo a Filosofia a partir das suas
reflexdes.

A celebrada frase “a linguagem é a morada do’sdgéhcada por Heidegger em sua
cartaSobre o Humanism@ um bom eixo para desenvolvermos este topicguésustenta
essa poderosa afirmacéo € o fato de a linguagemdssociavel do pensamento, isto €, “néo
podemos presumir um momento em que, a0 mesmo tei@pos consciéncia de algo e
estamos despidos de linguagem, podendo utiliz&#@ocmero instrumento de expresséo de
ideias”, visto que o0 pensar ja tram sio acesso a linguagem; dessa forma, “é a linguagem
que nos traz a verdade do ser, ou seja, 0 deseémenlio das possibilidades em nés
previamente instauradas (a interpretacddito de maneira mais simples, é justamente com
a linguagem que pensamos: é ela que nos possibiktgretar o compreendido.

Portanto, com Lenio Streck, podemos dizer que guigem é totalidade; é abertura
para o mundo; é, enfimgondicdo de possibilidagemelhor dizendo, a linguagem “é
constituinte e constituidora do saber, e, portadim,nosso modo-de-ser-no-mundo, que
implica as condices de possibilidades que tem@sgmmpreender e agit®.Nas palavras do
préprio Heidegger, a linguagem, enquanésa do seré “apropriada pelo ser em meio ao
acontecimento e estabelecida pelo ser. Por isigubdse pensar a esséncia da linguagem a
partir de sua correspondéncia, ou seja, como matadesséncia do homeri” Heidegger
retomou o0 assunto na conferéncia intitulAdesséncia da Linguagema qual insistiu nesse
ponto, explicando-o melhor. Num primeiro momentoahordar a relagcédo entre a “palavra” e
a “coisa”, colocou que “esta relagdo ndo é contwdorelacionamento entre a coisa de um
lado e a palavra de outro. A palavra € ela mesmedagdo que a cada vez envolve de tal

maneira a coisa dentro de si que a coisa ‘€’ cpisad quer dizer que “o ser de tudo aquilo

°1 Eis o contexto em que a frase foi empregada:eé@amento leva a cabo a relacéo entre o ser ércisdo

homem. Ele ndo faz, nem produz essa relacdo. Gupemso se limita a oferecé-la ao ser como aquiboaqu

ele proprio foi doado pelo ser. Esse oferecer stasio fato de o ser vir a linguagem no pensainguagem

€ a morada do ser. Na habitacéo da linguagem mboanem. Os pensadores e 0s poetas sdo os guardides
dessa morada. Sua vigilia consiste em levar a @abanifestacdo do ser, na medida em que, por geqy dli
levam a linguagem e nela a custodiam”. HEIDEGGER;stM. Marcas do Caminhoop. cit., p. 326.

SILVA FILHO, José Carlos Moreira delermenéutica Filosofica e Direitd Exemplo Privilegiado da Boa-

Fé Obijetiva no Direito Contratual, op. cit., p. 67.

STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) Cris&lma Exploracdo Hermenéutica da Construcao do
Direito, op. cit., p. 196.

* HEIDEGGER, MartinMarcas do Caminhoop. cit., p. 346.
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que é mora na palavra”, ja que “é a palavra qudecerser as coisas’. Ou seja, ndo ha
“mundo” sem (ou fora da) linguagem. N&o & fora da palavra. Mundo é mundo pensado
(Streck). E a linguagem (a palavra) que constéunétitui) a possibilidade de ser-no-mundo.
E por isso que Heidegger explica que para se guestsobre a linguagem ou sobre a sua
esséncia, é preciso que tanto a linguagem comeém@a ja se nos tenham indicado (como
tais), ou seja, “tanto o questionamento quantoterrimgacdo necessitam, ndo s6 aqui como
em qualquer outro lugar, de ter dado indicios daqgue tocam e buscam com suas
questdes®®

Mas atencéo: a linguagem como totalidade nao implizer que ela — linguagem —
cria 0 mundo: este existe independentemente de nésp e quer dizer € que, ja que a
linguagem nos precede (estansempree desde sempreela), 0 mundo somente sera mundo,
como mundo, se o0 nomearmos, € dizer, se lhe desem&lo como mundo (e ndo como
mundo em sij/ Isso é a centralidade da linguagem, que “transcende csgmeento
apresentacional, pertence ao modo de ser do hom&m,é um mero instrumento de
comunicacao”; e ésoque nos permite concluir, com a feliz sintese deaStilho, que “a
funcdo do pensamento passa a ser a de trazerréragardo ser para uma forma falad®”.

O conjunto destas nogdes promove uma verdadewalugdo na concepcao do
“conceito corrente” deverdade que, segundo Heidegger, se exprimiria de duaseinden
“por um lado, a consonancia entre uma coisa e odelee previamente se presume, e, por
outro lado, a concordancia entre 0 que € visadm galinciacdo e a coisa’; ou, dito de outro
modo, verdade como “adequacdo da coisa com o0 comfien” ou como “adequacao do
conhecimento com a cois&".

Ora, a partir do momento em que ndo h4 uma dicat¢seiparacdo) entre um sujeito
cognoscente e um objeto (a ser conhecido), ndcaigespaco para se pensar a verdade como
a representacado do real. Indo direto ao assunidegiger demonstrara que, na contramao da
metafisica, é dberdadea esséncia da verdade; ndo a liberdade comorfarbitmano”, mas
como aquilo que “deixa que cada ente seja 0 qué’eleu seja, a liberdade revela-se como

aquilo que “deixa-ser” o ent&’ Melhor explicado, “deixar-ser” o ente — a sabegnte como

% HEIDEGGER, Martin.A Caminho da Linguagen8 ed. Petrépolis, RJ: Vozes; Braganca Pauliska, S
Editora Universitaria Sao Francisco, 2003, p. 127-3

% |bidem, p. 134-5.

% STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) Cris&lma Exploracédo Hermenéutica da Construcéo do

Direito, op. cit., p. 197-8.

SILVA FILHO, José Carlos Moreira delermenéutica Filosofica e Direitd Exemplo Privilegiado da Boa-

Fé Obijetiva no Direito Contratual, op. cit., p. 71.

% HEIDEGGER, MartinMarcas do Caminhoop. cit., p. 192.

190 1phidem, p. 200.
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ele é — significa entregar-se ao aberto e a suduahena qual todo ente entra e permanece, e
gue cada ente traz, por assim dizer, consigo; derdamo “desvelamento”, portanto,
compreende a indicacdo de pensar a nocao de verdaimtido “do carater de ser desvelado
e do desvelamento do ente”, o que se desdobra reocud’ diante do ente, a fim de que este
se manifeste naquilo que é e como €, de tal mod@a@dequacao representativa dele receba
a medida™®*

Aqui entra em campo o outrteorema fundamental heideggeriar(®tein) da
“diferenca ontologica”, a respeito do qual ja fatesnmas que merece ter o seu papel melhor
explicado. E que, se verdade é des-velamento,-éaidtscio, esse des-velamento, esse des-
cobrimento, como verdade sobre o “ser”, serd chamaddade ontolégicaacontece que
“des-velamento do ser é, sempre verdade do semtdoMo des-velamento do ente ja sempre
reside um des-velamento de seu ser. Verdade Oaticatologica sempre se referem, de
maneira diferente, ao ente em seu ser e ao sentddj elesta sorte, “a esséncia ontico-
ontolégica da verdade em geral, desta maneira seta@&siente bifurcada, somente é possivel
junto com a irrupgéo dessdiferenca ontolégica’®

Gadamer nos auxiliara no esclarecimento desse tengeteorema ele proéprio teve a
oportunidade de perguntar a Heidegger como é quehesgava ao ponto dazeruma tal
diferenciacdo ontoldgica, o obteve como resposisse- em 1924 — o0 seguinte: “Mas nao!
Essa distingcdo ndo é de modo algum feita por r&@s’;0lhos de Gadamer, isso quer dizer que
“a diferenca nao € algo feito por alguém, mas queos colocados nessa diferenciacdo, nessa
diferenca”; vale dizer, “ser” mostra-se “no” entenisso ja reside a questdo sobre o que
significa o fato de o ente se “dar”, ou seja, “@swpensamento se encontra desde o principio
sobre o caminho da diferenciacdo do ente em relagdser™®® Gadamer continua: “a
diferenca néo é algo que se faca, mas algo quereseata ai, que se abre como um abismo.
Algo se afasta. Um despontar em lug¥” Ndo ha mistério algum aqui: é a esse

“acontecimento apropriativo” que se chama a “abardo ser”.

191 HEIDEGGER, Martin.Marcas do Caminhoop. cit., p. 200-1. O filésofo ainda arremata: liBerdade
assim compreendida, como deixar-ser do ente, eealizfetua a esséncia da verdade sob a forma de
desvelamento do ente. A ‘verdade’ ndo é uma cafsiite de uma proposi¢cao conforme, enunciada por u
‘sujeito’ relativamente a um ‘objeto’ e que, ent&dyalida’ ndo se sabe em que ambito; a verdaueito
mais o desencobrimento do ente gracas ao qual adzarauma abertura. Em seu a&mbito aberto se
desenvolve, ex-pondo-se, todo o comportamento, tooda de posicdo do homem. E por isso que o
homem é sob 0 modo da ek-sisténcia”, op. cit.0g. 2

STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) Cris&dma Exploracdo Hermenéutica da Construcéo do
Direito, op. cit., p. 200.

GADAMER, Hans-Georg-dermenéutica em Retrospectieidegger em Retrospectiva, op. cit., p. 92-3.

194 |bidem, p. 93.
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Mas enfim: é tempo de recuperarmos o discurso eco, fe as aproximacdes do
Direito com a hermenéutica gadameriana sdo as Qseinteressam mais de perto, se
quisermos nos manter fiéis aos limites fixados peksa proposta (tecer reflexdes sobre uma
teoria processual interpretativa). Importa sabeteter), portanto, que Gadamer “apropriou-
se” das licdes de Heidegger e passou a desen\tdwelném ele) uma filosofia hermenéutica,
situada em relagédo de continuidade com a filosdiaseu mestre. Podemos dizer, numa
sintese apertada, que a “descoberta de uma poddestda compreensdo ‘se revela’, ao
mesmo tempo, o0 ponto de partida de Gadamer e  mmtchegada do Heidegger de
1927”1 Preocupado n&o tanto com uma ontologia fundamémntal investiga o sentido do
ser em geral), mas com a construcdo de uma hertien@uratica) filosoficamente pensada,
que reconhece o carater universal da linguagemeeogenfrenta numa batalha para a
superacao de arbitrariedades interpretativas, Gaxddesenvolvera uma série de categorias
hermenéuticas (pré-conceitapplicatio, tradicdo, historia efeitual, circulo hermenéutico
fusdo de horizontes) cujo esclarecimento depentdegfande medida) de uma compreensao
inicial de Heidegger, e que pontuardo a nossa [ssge ora em diante. Como veremos, a
filosofia gadameriana serve bem ao propdsito déonéhterpretar o Direito e 0s seus textos,
circunstancia que a torna mais compreensivel ¢gyalamesmo aos juristas “nao-iniciados”
em hermenéutica.

Em todo caso, fixemos que a hermenéutica filosa@e&adamer coloca em questdo
nao o que fazemos, ou 0 que deveriamos fazer, as nos acontece além do nosso querer
e fazer; neste sentido, seu escopo néo € (e neenigpaeer) o de estabelecer um método, mas
descobrir e tornar consciente algo que foi encol®ignorado pela disputa sobre os métodos,
algo que, antes de limitar e restringir a ciénciademna, precede-a e em parte torna-a
possivel®® Por isso é que nos é permitido afirmar que sumipal obraVerdade e Método
é melhor lida enquantderdade contra o Métodd bem isso: o proprio Gadamer deixa claro
que compreender e interpretar textos ndo € um exgedreservado apenas a ciéncia, mas
pertence ao todo da experiéncia do homem no muhelapnodo que, na sua origem, 0
fendbmeno hermenéutico ndo € (ndo poderia ser),odmaf alguma, um problema de

método®’

195 SILVA FILHO, José Carlos Moreira ddlermenéutica Filoséfica e DireitdD Exemplo Privilegiado da
Boa-Fé Objetiva no Direito Contratual, op. cit.,/@.

1% GADAMER, Hans-GeorgVerdade e Métoda Tracos Fundamentais de Uma Hermenéutica Filasddip.
cit., p. 14-5.

197" |bidem, p. 29.
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Mais particularmente, para efeito da hermenéutatbameriana, interessa saber que a
pertenca do intérprete ao seu objeto, que ndo gomsencontrar uma legitimacao correta na
reflexdo da escola histérica, obtém, com Heidegger,sentido que pode ser demonstrado
concretamente; e é no fio dessa fala que Gadam&eqgde “demonstrar esse sentido é tarefa
da hermenéutica®

E dessa(experiéncia) hermenéutica, de cariz filosoficoesse € o ponto a ser
defendido —, ndo pode (mais) prescindir o Direito.

A situacdo € a seguinte: estamos alinhados conp L®meck em sua verdadeira
cruzadapela ontologizagcdo do Direito, que esta situaddelesintroducdo do mundo prético
na Filosofia, 0 que aconteceu, como visto, e costabée énfase, por Heidegger, e que
revolucionou a estrutura do pensamento da humaaidadta-se, pois, da assimilacdo de que
h& um novaoa priori que precede qualquer discurso, e que faz dereeteartir da diferenca
ontolégica, o esquema sujeito-objeto, pois o adice, antecedendo-o, liquida-o, pois
pulveriza o fundamento (subjetivo ou objetivo) dalgparte a fala da(s) metafisica(s). Ora, se
a linguagem passa a ser aceita como “modo de aassswisas e ao mundt® e o Direito
“se d&” na linguagem, como (ou por qubdar o Direito destes influxos? Na falta de uma
resposta convincente a essa pergunta, cabe ass0ssii, trabalhar a filosofia — repetimos —
como condicdo de possibilidaddo Direito, pensa-lao Direito, introduzindo omundono
Direito.**°

Por isso € que, insistimos: Filosofreo Direito. Ndo como ornamento ou por
diletantismo, mas para resolver de maneira autpticblemas praticos, para pensar o Direito
em sewaconteceyou, simplesmente, para deixar que o Dirségmaquilo que ele deve ser: o
lugar da concretizacéo justa de direitos.

Desnecessario dizer que uma proposta filosoficees@soldes bate-se de frente com o
habitus dos operadores do Direito que, de maneira irrdletmantém o discurso de que
“interpretar é descobrir o sentido e o0 alcanceatenn; fazer hermenéutica juridica € procurar
a significacdo dos conceitos juridicos; enfim, riptetar é explicar, esclarecer, dar o

verdadeiro (sic) significado ao vocabulo; extrairmbrma tudo que ela contémt®,

198 GADAMER, Hans-GeorgVerdade e Métoda Tragos Fundamentais de Uma Hermenéutica Filasédip.

cit., p. 353.

Cf. STEIN, Ernildo.Novos Caminhos para uma Filosofia da Constitucimzale Notas Sobre a Obra
Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica — Uma N@yilica do Direito, de Lenio Luiz Streck. Porto
Alegre, 2003. Disponivel em <www.ihj.org.br>.

STRECK, Lenio Luiz. A Constituicdo (ainda) Dirige e o Direito Fundamental a Obtencéo de Respostas
Corretas, op. cit., p. 277-8.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica (Juridica): Coegndemos Porque Interpretamos ou Interpretamos
Porque Compreendemos? Uma Resposta a Padintidogical Turn op. cit., p. 225.
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Claro: afinal de contas,legisladoré uma figurasingular (ndo obstante os colegiados)
que épermanente(pois ndo desaparece com a passagem do teropo3ciente(porque
conhece todas as normas que emdirglista (pois sempre tem uma intencaofiscientgja
gue nada Ihe escapa, sejam eventos futuros, paseadaresentesoerente(ainda que se
contradiga na pratica)onicompreensivdpois o ordenamento tudo regula, implicita ou
explicitamente) econdmico(nunca € redundantepperativo (pois todas as normas tém
aplicabilidade, ndo havendo normas nem palavra®ig)le preciso (porque, apesar de se
valer da linguagem natural, sempre Ihe confere antido rigorosamente técnico), como
ironiza Santiago Nino, citado por Lenio Strétk.

Ora, isso de consideraiirgencdodo legislador como um “fato psicolégico complexo,
trancado na historia, a espera de ser extraidauitefs, cartas e antigos anais” € um erro
comum e sério, porque ndo had nada semelhante atalmatencdo esperando para ser
descoberta, mesmo que em principio: o que existmmp diz Dworkin, “apenas alguma
coisa esperando para ser criafd'E a aposta na extracdo de uma espéciaais-valiados
sentidos dos conceitos do Direito (Streck) é ignemite ingénua: como poderiamos pensar
“que decisbes importantes sobre o uso do podersthd& pudessem se transformar em um
mero jogo de palavras™?

E exatamente isso: a pratica do Direito € herm@@®u¢ hermenéutica é filosofia.
Assim, somente poderemos entender afirmacdes enargas interpretativos “se pararmos de
trata-los como tentativas condenadas a relataifisa@pios ontologicamente independentes,
espalhados entre os objetos do univet$d”.

Nesta conjuntura, fica (ainda mais) nitida a iménaeia da Filosofiao Direito, ja que
€ com ela que poderemos tematizar toda essa dimgusadsustenta campo rasalo direito
positivo. Explica Stein que, nesta logica, “o dveganha uma densidade em sua linguagem e
todo operador no direito, atinge uma auto-comp@zsie aumenta o aparecer das raizes que
o alimentam com um nivel em que ao operar se someompreender prévio, antecipador de
um acontecer sustentado pela hermenéutica dadtadiei™*°
Pontuando, o fato é que (de acordo com o arguntprgsera desenvolvido ao longo

da nossa pesquisa) se os grandes dispositivostuoiwstais estabelecem principios morais

12 Apud STRECK, Lenio Luiz.Hermenéutica Juridica e(m) CriseUma Exploracdo Hermenéutica da

Construcéo do Direito, op. cit., p. 88.

113 DWORKIN, RonaldUma Questdo de Principiop. cit., p. 51.

114 DWORKIN, RonaldO Império do Direitg op. cit., p. 50.

115 DWORKIN, RonaldUma Quest&o de Principiop. cit., p. 252.

116 STEIN, Ernildo. Breves Consideracdes Histériaalsrs as Origens da Filosofia no Direito. Revista do
Instituto de Hermenéutica Juridica. 5, v. 1, 2005, p.54-5.
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extremamente abstratos, e que precisam ser ini@dpse para que possam ser aplicados,
(alids, interpretar € aplicar, ndo ha cisdo poksinte estes atos), “qualquer interpretacao
comprometera o intérprete com determinadas respa@stzertas questbes fundamentais de
filosofia e moralidade politica*’

Finalizando: se estas licdes forem bem assimilaadaremos em condigbes de iniciar
nossos estudos sobre um processo jurisdicional c@tmm e hermeneuticamente

compreendido.

2.3 POR UMA COMPREENSAO HERMENEUTICA DO DIREITO PROCESSL
CIVIL BRASILEIRO: A NECESSIDADE DE QUEBRA DO PROTAGNISMO JUDICIAL

Uma vez que nos declaramos situados na tradicAonetonstitucionalismo
(constituicho normativa, dirigente, compromissqrigue estamos abertos aos aportes
substantivos da teoria do Direito de Ronald Dwoxkiineito enquanto pratica interpretativa,
compreendido como integridade), e que estamodnferde, dispostos a nos deixar arrebatar
pela virada linguistico-ontologica promovida peli#o$ofia Hermenéutica de Heidegger e
secundada pela Hermenéutica Filosofica de Gadaralee-nos agora dirigir nossas energias
para uma reflexdo sobre o processo jurisdicionall)gue se entende deva ser praticado no
Brasil.

Adiantamos que ndo é nossa pretensdo, dados osrramsitda presente pesquisa,
entabular uma exploracao filosofica dos principaccessualistas classicos e de seus supostos
sobre a jurisdicdo e o proceS€p cumpre-nos antes, apropriando-nos das corretas
investigacdes que ja foram conduzidas sobre o #sgaqui destaco o trabalho de autores

contemporaneos, como Adalberto Narciso Hommetdfingndré Cordeiro Leaf® e Dierle

117 DWORKIN, Ronald O Direito da LiberdadeA Leitura Moral da Constituicdo Norte-Americao, cit., p.

548.

Tais como Bilowd ateoria do processo como relagdo juridic&hiovenda ¢ o problema da vontade
concreta da lei enunciada pelo jyizCarnelutti € composicdo da subde); Couture € as garantias
constitucionais do procesgd.iebman & jurisdicdo como atividade do juiz no exame doitogre Fazzalari
(processo enquanto procedimento em contradijoficssa andlise ja foi feita, ainda que sob o donde
outro marco teérico (habermasiano), de maneiransw@vel por André Cordeiro Leal, a cuja obra
permitimo-nos remeter: LEAL, André Cordeilastrumentalidade do Processo em CriBelo Horizonte:
Mandamentos, Faculdade de Ciéncias Humanas, FUIRIEIS,

HOMMERDING, Adalberto NarcisoFundamentos para uma Compreensdo Hermenéutica doeBso
Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

LEAL, André Cordeirolnstrumentalidade do Processo em Crigp. cit.
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José Coelho Nun&3), investir no que pode haver de “novo” em nosséativa, que é a de
filtragem do processo pefaritica Hermenéutica do Direit¢Streck), desde o marco teorico
substantivo dworkiniano, voltadas as baterias aegs#iria) quebra da tendéncia “moderna”
de aposta no protagonismo judicial.

E hora de deixarmos isso mais claro: desde o ma@ment que aceitamos a
Constituicdo, em sua materialidade, como topo ntwvmae interpretativo, em que
interpretamos clausulas constitucionais importafdesmo a do devido processo legal, a do
contraditorio e da ampla defesa) como principidssti@tos” de moralidade politica, que
devem, por sua vez, ser tomados como um todo deelen cuja importancia so6 se
existencializa no caso particular), e que sustepdaque toda atividade judicial é ato de
jurisdicdo constitucional, ndo podemos mais convo@mn um processo (judicial) que néo
seja embebido dessas nocdes todas. E isso queratizetodas as letras, que a integralidade
das suas disposicdes e instituicdes (ndo raronsj@racao liberal-individual-normativista)
devem ser submetidas a uma sincera (e raditedgem constitucionalde molde a permitir
que o0 processo “atue” como aquilo géedireito e garantia fundamentaispndicdo de
possibilidadede acesso a uma ordem juridica justa (constitatienprincipiologicamente
integra). E por intermédio do processo, pois, quiel@dio nio so6 “pede jurisdicAsid) mas
verdadeiramente defzarticipa, concorrendo efetivamente para a adequada caraggét dos
seus préprios direitos (tomados em conjunto, reygtacom a integridade do ordenamento
juridico), o que nao ocorre sem que um dialogo pejaitido (e estimulado) pela agéncia
judiciaria, que, de sua vez, s6 se justificara dgatcamente na medida em que se deixe
influenciar pelos argumentos (de principio!) unsatizaveis e relevantes das partes,
relacionados com a causa em disputas§aformula judiciaria, que se pretende democratica
(e democratizante), ndo pode ficar confiada a Sulgjade assujeitadora (no sentido do
esquema sujeito-objeto) de um juiz “protagonista’formacéo da decisdo € um papel a ser
cumprido a partir da Constituicdo, e que transit®, pelo juiz, mas com o reconhecimento
de que este ndo € o unico (e nem bem o principaf) desta intrincada engrenagem. A
jurisdicdo ha de se entender, pois, com a efetwacpacdo dos demais interessados, com 0
gue se desloca o centro das decisdes do Direttortiéncia do julgador para um lugar mais
amplo, mais plural e, consistentemente, mais deitioor Falamos, pois, no processo de uma

auténtica jurisdicdo constitucional.

121 NUNES, Dierle José Coelh®rocesso Jurisdicional Democraticema Andlise Critica das Reformas
Processuais. Curitiba: Jurua, 2008.
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Essas proposic¢des todas seréo clarificadas ao imgosso estudo, mas é importante,
desde ja, anunciar nossos pontos de partida e etgadh (até porque, jA se sabe, esta pré-
compreensao deve estar lancada para a melhor cemsaredo texto que apresentamos).

Vejamos.

O primeiro passo, pensamos, é o de reconhecer dueito processual civil ndo vem,
nem de longe, desempenhando este papel que leeedamos no Brasil: ele esta em crise,
e as causas sao muitas e variadas. Entre estasa &mutalberto, esta o diagnostico de que os
fundamentos do “processo civil desenvolvido no igliemio dos foros do pais” podem ser
encontrados na ideologia liberal, na filosofia @asciéncia (razdo moderna), na busca da
“verdade” e da “seguranca juridica” pelo métodone respeito a institutos juridicos
protetores da individualidade e da autonomia ddad®) tais como o ato juridico perfeito, o
direito adquirido e a coisa julgada, elementoscéipido modelo de Direito praticado nos
guadros de um Estado Liberal; com isso, 0 procémsorecebido o homem, o cidadao,
apenas como “parte”, considerando-o (na melhor ldpéteses) como um “portador de
direitos subjetivos”, que se deve sujeitar a regrasiamente tracadas pelo legislador que, de
sua vez, por estar comprometido ideologicament,difn, pela lei processual, apenas um
caminho: “ou se sujeita as regras ou esta ‘forpgo™”. '

Tem razdo. Os apontamentos acima nos descortirameatidade, dois problemas:
um, de modelo de Direito (preparado para o enfreatdéo de conflitos interindividuais —
tipicos da jurisdicdo de um Estado Liberal —, eithrndo tem condi¢cdes de enfrentar/atender
as demandas de uma sociedade repleta de contlpeoairsdividuais, auténticos de um Estado
Democrético de Direito); outro, de parametro fifosminterpretativo (presos ao arquétipo
aristotélico-tomista e aos supostos da filosofiacdasciéncia, ainda estamos gravemente
reféns do esquema sujeito-objeto); a esse estadoisi@s, que ndo € privilégio do Direito

Processual, Lenio Streck d& o nome de “crise dedjgna de dupla facé®?

122 HOMMERDING, Adalberto NarcisoFundamentos para uma Compreensdo Hermenéutica doeBso
Civil, op. cit., p. 92-3. A exploragdo (e exposigao)sdescompromissos ideoldgicos (e, até por isso, ndo
abertamente tematizados) do processo vem sendm agerofundos estudos e criticas por parte deanos
mestre Ovidio A. Baptista da Silva, que aborda &siae” a partir do enfoque do que vem chamando de
“Paradigma Racionalista”. A compreensdo hermengudias reflexdes do Professor Ovidio, pela sua
importancia e densidade, sera objeto de capitdlorior desta dissertacéo.

STRECK, Lenio LuizVerdade e Consens@onstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursiegs,cit., p.
149. A expressédo “paradigma”, no presente trabaihioempregada no sentido proposto por Thomas Kuhn,
para quem um paradigma € um modelo ou concepcadoaem certos pressupostos, que sdo aceitos pela
comunidade cientifica como “verdades” indiscutivéd$JHN, Thomas S.A Estrutura das Revolucdes
Cientificas Sao Paulo: Perspectivas, 1998.
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Assim, de um lado, a transposicdo ldgos matematico ao campo juridiéd na
pretensao de conceber o direito (em especial, @epsoial) como uma ciéncia “exata”, como
uma “técnica”, um “meétodo”, uma “férmula”, cuja ahéncia fornecesse respostas “seguras”,
peca por desconsiderar o Direito (todo ele) coneghante dasiéncias do espiritgciéncias
humanas e sociais), ou seja, erra ao desconsigefisada hermenéutica e o impacto que a
filosofia de Gadamer (em especial) produz sobreowceito de ciéncia em geraf. A
hermenéutica de perfil filoséfico nos denuncia qilesta a crenca (metafisica e, portanto,
anti-hermenéutica) de que a “lei” possui uma “vdataque sera “revelada” na sentenca, a
pedido do cidad&o, funcionando o processo judegaio um “caminho”, uma “etapa”, para a
obtencdo dessa “clarificacdo”. Ora, ja sabemos fisate para dizer que a jurisdigdo
democratica tem de ser mais do que isso; e quep@sg;do de que a lei tenha uma ‘vontade’
suprime a Hermenéutica, no pressuposto de quesdoni® julgador seja apenas a descoberta
dessa ‘vontade’, para proclaméa-la na sentenca, @ norma tivesse sempre o ‘sentido’
gue lhe atribuira o legislador”, e isso “mesmo gs&ircunstancias historicas e os padrées de
moralidade sejam outros, inteiramente diversos elaguexistentes ao tempo da edicdo da
|ei".126

Dito com outras palavras, o Direito “se d4” na liagem, e ndo h4 como ser diferente
(j& que a linguagem é o modo de acesso as cosasreindo, como visto). O Direito ndo é
algo fixo, pois, ao qual se recorra em busca deostas (que estariam “ja dadas” na vontade
do legislador ou da lei, para ficar apenas nesp@safnetros” interpretativos). Ora, assim
como a linguagem néao estd a disposicdo do intérgrata que a manipule como um
instrumento, ele também nédo pode “operar” o Diredmo quem “assujeita” um “objeto”. O
intérprete deve estar antes disposto a deixar dRiee@io “seja” em seu “ser”, sem com iSso
esquecer que ele préprio (intérprete) é parte iatdg do processo compreensivo, e que,
portanto, estara em jogo (mesmo em termos de pogdasmaproducdode sentido (e néo
uma “extracdo”). Por isso é que, se quisermos pamaim “método”, devemos ficar com o

“método” fenomenoldgico (lembremos Heidegger e Gata o negdcio é manter a vista

124 Siches aponta que esta equivocada conviccioaragesser caracteristica do século XIX, refletéosias

encontraveis bem antes, visto que ja “algunas @oosines de Justiniano declarabam que la obra

legislativa de este emperador era perfecta, praittido comentario privado y reducian la funcioh jDie

a términos casi mecanicos, reservando solo al empela interpretacion y resolucion de las dudas qu

pudiera suscitar el sentido de la ley”. SICHES,sLRecaséndNueva Filosofia de la Interpretacion del

Derechq op. cit., p. 190-1.

NETTO, Menelick de Carvalho. A Hermenéutica Citastonal sob o Paradigma do Estado Democratico de

Direito. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni d€g¢ord.).Jurisdicdo e Hermenéutica Constitucional

no Estado Democratico de DireitBelo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 28.

126 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Verdade e Significadtn: ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz.
Constituicdo, Sistemas Sociais e HermenéuBcato Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 268.
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atenta a coisa) e ndo com o cartesiano (que vaddaslas as certezas “racionalmente”
comprovada$’). Resumindo tudo, a pratica do Direito é bem nw@implexa do que a
esquematizacdo de um silogismo, ou algo parecido.

Enfim. A analise da deficiéncia hermenéutica nos oc@ssos de
compreensaol/interpretacéo/aplicagdo do Direitoavdltodo o tempo na nossa pesquisa.
Agora, gueremos nos dedicar a outra “facetuse, que trata da “baixa constitucionalidade”
(Streck) dos agentes judiciarios, consistente tia tie compreensdo do modelo de Direito
adequado para os quadros de um Estado (Sociabhed&tico de Direito.

De fato, estamos as voltas com dois desvios: déadm convivemos com tragos do
“liberalismo processual” — tipico de um Estado kifdele Direitd®® —, em cujos quadros o
“protagonismo” € inteiramente das partes, sendozoym mero “espectador”’ desta cena, um
“mediador” do conflito, que age de modo “imparctal” nos limites permitidos pelo que é

articulado/provado pelos contraditores. E o prazessrito e dominado pelas part€a¢he

127 A referéncia constante ao método cartesiano eaantafisica ndo é sem justificativa: ninguém como
Descartes representa tdo bem o ideal racionalsstabtengéo de conhecimento (certezas) atravésalo us
disciplinado da raz&o. Observe-se a imprecagdoafjue a segunda das suRsgras para Diregdo do
Espirita “Toda ciéncia é um conhecimento certo e evideate;que duvida de muitas coisas ndo € mais
sabio do que o que nunca pensou nelas e, ao donparece-me mais ignorante que este, se de alguma
delas chegou a conceber opinido falsa; portamuelior ndo estudar nunca, do que ocupar-se deoshjet

tal modo dificeis que, ndo podendo distinguir asladeiros dos falsos, nos vejamos obrigados toomabc
certo o que é duvidoso, ja que neles ndo ha tameranca de aumentar a instrugcdo como o perigo de
diminui-la. De modo que pela presente regra, mjws todos 0s conhecimentos que apenas sejam
provaveis, e declaramos que nao se deve dar assetdi sendo aos perfeitamente conhecidos a resiosito
quais ndo se pode duvidar’. DESCARTES, Ré&nécurso do Método; Regras para a Direcdo do Espiri
Séo Paulo: Martin Claret, 2007, p. #gora, acompanhamos Ovidio em sua ressalva de gseaBes,
guando tratava dos problemas da moral praticaa tertiendimento diverso, entendendo inevitavel gue s
sigam, muitas vezes, opinides (apenas) verossi@gisoblema decorre muito mais da transferéncia pa
Direito, dologos matematico, coisa que se deve mais a Leilmg, do que a Descartes. BAPTISTA DA
SILVA, Ovidio. Jurisdicdo e Execucdo na Tradicdo Romano-Candn&aed. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 183.

A correlacdo que se traca entre a preferénciaupoou outro modelo processual e o regime politico
Estado, apesar de ndo ser “aleatéria” (afinal aeasp € intuitivo que o processo civil ndo estejariizado

a este tipo de influéncia), tem finalidade maig&tica” e “ilustrativa” do que, propriamente, “ciiica”.

Faco esta ressalva em atencdo a seguinte obserdac®arbosa Moreira: “A observacdo atenta da
experiéncia historica, porém, ndo confirma a teseutha vinculagdo constante e necesséaria entre a
prevaléncia dos tragos ‘inquisitivos’ e de feicaoaitaria do regime politico, ou entre a prevalérios
tracos ‘dispositivos’ e a feicdo liberal desse mafi MOREIRA, José Carlos Barbosa. Reformas
Processuais e Poderes do Juiz.Tiemas de Direito ProcessudDitava Série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
54,

Ensina Ovidio que: “A concepgédo que costumanmoer fdaimparcialidadedo juiz tem direta relagdo com a
imagem do magistrado do Processo de Conhecimamtgprgssup8e um julgador ainda perplexo e indeciso
quanto a sorte dos litigantes. E a figura de umistraglo a presidir uma pugna privada, cujo resaléthe,

por definicdo, inteiramente indiferente; o quahde proclamado existente e digno de protecdo dtalire
invocado pelo autor, mesmo assim cruza os bra@us, reada fazer, a espera de provocacdo do autor
vitorioso que, em nova demanda, mais uma vez ire@protecdo do Estado”. BAPTISTA DA SILVA,
Ovidio. Da Sentenca Liminar a Nulidade da SenterRia de Janeiro: Forense, 2002, p. 189.
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der Partein — sefiores de los ple)fd§ e que inspira as nocdes de “principio da demanda”
(sic) e de “principio dispositivo” §ic), para falar apenas nestas leituras desdobradas de
disposicdes do Cédigo de Processo Civil BrasifeftdD juiz, nesta perspectiva “liberal”,
cumpre um papel visivelmente “passivo”, sem qualqugeréncia interpretativa que possa
causar embaragos as partes e as relacbes (esmet@loontratuais e econdmicas) que as
envolvem®*? E o processo, ilustrativamente, do juiz que peefer decidir “corretamente”,
valer-se da “tdbua de salvacao” que |Ihe ofereceragaas sobre o chamado “6nus da prova”
(art. 333 do Codigo de Processo Civil), tudo issm@re coberto pelo manto (ou “desculpa”)
da “imparcialidade™*

De outro vértice, nos batemos com outra valéncizhamada “socializacdo do
processo”, correspondente ao marco do Estado S@¥elfare Statg e que, a pretexto de
funcionalizar socialmente o processo (e, decormeetde, de publiciza-lo), passa a fornecer
respostas que dependem cada vez menos da atulc@adapartes, na medida em que a
jurisdicdo (enquanto atividade dos juizes) vem stda de um perfil de “tutela
paternalistica”, quando ndo de opressdo autoritieamad:=>* E o processo como “instituicao
estatal de bem-estar social” (KI€if) Sob os auspicios desta inspiracéo (ainda queaésap
como o Brasil, por exemplo, ndo tenhamos sequessgun” por um Estado Social, como
lembra sempre Lenio Streck) € que toma forma otgganismo judicial”, compreendido
como o movimento de expans&o dos poderes do juipméucio/resolucdo das causas. E essa
“visdo socializadora” a (principal, ainda que namaa) responsavel por enxergar 0 processo

como um mero instrumento técnico de resolucédo déitws de interesses (Carnelutti), e/ou

%0 NUNES, Dierle José Coelho. Apontamentos Inicilisum Processualismo Constitucional Democrético. In

OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; MACHADO, Fp& (Coord.).Constituicdo e Processma

Contribuicdo do Processo ao Constitucionalismo Beéiwo Brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 20@9,

350.

Aqui, a nogéo de principio pouco tem a ver companrdes de moralidade e justica de que nos falarikimy

e que serao estudados no proximo capitulo. De gerafgrma, os chamados “principiosid) dispositivo e

da demanda sagrosso modpinterpretacdes derivadas das disposi¢cdes consdastancialmente, no art.

128 do Cdédigo Processual Civil Brasileiro, e qumiicam limitacdes do alcance da atividade judsmial

quanto ao conhecimento de determinadas questdaantoga iniciativa probatdria do juiz. Com palavras

mais autorizadas, leciona Ovidio que f@incipio dispositivg que ilumina inteiramente nosso sistema

processual, pressupde que a ordem juridica seja doi interesse exclusivo das partes, de modo iz o

do Processo de Conhecimento, como proclama o @&.dé CPC, nada mais podera fazer, uma vez

publicada a sentenca de mérito”. BAPTISTA DA SILVAyidio. Da Sentenca Liminar a Nulidade da

Sentencaop. cit., p. 191.

NUNES, Dierle José Coelh®rocesso Jurisdicional Democratictma Analise Critica das Reformas

Processuais, op. cit., p. 77.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Reflexdes sobrempalcialidade do Juiz. InTemas de Direito

ProcessualSétima Série. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 23.

134 CAPPELLETTI, MauroJuizes Legisladores®p. cit., p. 45.

135 NUNES, Dierle José Coelh®rocesso Jurisdicional DemocraticéJma Andlise Critica das Reformas
Processuais, op. cit., p. 46.
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de aplicagédo quase mecéanica do direito objetivaamm concreto (Chiovenda), e que tem,
como pano de fundo, o processo como um mero instrtovda jurisdic&d®

Abordando esta questdo do desenvolvimento histaigctal “protagonismo judicial”
por uma lente filosofica, Lenio Streck esclarece ge trata de uma “aposta solipsista”,
lastreada no “paradigma representacional”’, quevedsa dois séculos, e que poderia ser
facilmente percebida em autores como Chiovendaa (gaem a vontade concreta da lei é
aquilo que o juiz afirma ser a vontade concretaleila Carnelutti (Que sustenta que a
jurisdicdo é “prover”, “fazer o que seja necessari€outure (que chegou a resumir o
problema da justica a um problema de “escolha™uily e Liebman (para quem o juiz € um
“intérprete qualificado da lei”, livre de vinculgmis, quando no exercicio da jurisdic&d).

Ao que tudo indica, essa “aposta solipsista” deragiacpor Lenio — e 0 “protagonismo
judicial” que a secunda, como epifendbmeno — socfascer no Direito Processual que se
pratica no Brasil. Disso sdo exemplos eloquentes B& as assim denominadas
“minirreformas processuais” dos Ultimos 20 anos ue,qa pretexto de proporcionar
“efetividade quantitativa” e “eficacialidade” acst@ma juridico, vem solapando a analise de
identidade do caso sob julgamento, concentrandos neaimais capacidade decisoéria
monocratica nas maos do jti2 — como também grande parte da producdo (dita)
“doutrinaria” a respeito de processo. Para iluséiste ponto, basta tomar, por exemplo, a
“novel” contribuicdo para a “comunidade juridicad grocessualista José Roberto Bedaque,
gue recentemente nos brindou com a tese de queaoghi&, com o uso de seu “bom senso”,
e investido de “amplos poderes de direcdo”, “adéqoaprocedimento a finalidade do
processo, como forma de relativiza¢do do seu fasmal para o que podera “adotar solucdes
ndo previstas pelo legisladdr® E, por falar em “formalismo”, tanto nos chamoueng&o a
sofisticacdo da recente corrente Bormalismo-Valorativode Carlos Alberto Alvaro de

Oliveira (secundado por Daniel Mitidiero), que ldedicaremos um espacgo proprio para

136 NUNES, Dierle José Coelh®rocesso Jurisdicional Democratictma Andlise Critica das Reformas

Processuais, op. cit., p. 39.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, ConstituicdoPecesso, ou de “Como Discricionariedade néo

Combina com Democracia”: O Contraponto da Resposteeta. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni

de; MACHADO, Felipe (Coord.).Constituicdo e ProcessoA Contribuicho do Processo ao

Constitucionalismo Democratico Brasileiro. Belo izonte: Del Rey, 2009, p. 9-10.

Ibidem p. 08. Neste texto, Lenio também faz uranéyado histérico das tais microrreformas, no qual

demonstra, passo a passo, a firme caminhada stdipk legislacdo processual civil brasileira.

139 BEDAQUE, José RobertcEfetividade do Processo e Técnica Process@dlo Paulo: Malheiros, 2006.
Remetemos o leitor a critica de Lenio Luiz Streckrs a tese de Bedaque, situada no prefacio de:
HOMMERDING, Adalberto NarcisoFundamentos para uma Compreensao Hermenéutica doeBso
Civil, op. cit.
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demonstrar que, também ali, ndo se escapa do garadiepresentacional, do positivismo
juridico e do inextricavel protagonismo judicial.

Que seja. Em meio a esse emaranhado de influxiesingstir que queremos, com o
presente estudo, fornecer subsidios para uma temt@ssual hermenéutica e democratica,
que facajus aos desafios que o neoconstitucionalismo prop@sigdjcdo constitucional. E
lembramos que, para tanto, contamos com o comriieitDworkin, que nos acompanhou até
aqui e que seguira conosco ateé o final da nosspuises

Assim, retomemos: ndo estamos nos quadros de uaddEgiberal ou nos de um
Estado Social, mas nos de um Estado (Constitugi@eahocratico de Direito. E uma postura
substancialista como a por nds endossada, implica que construaoms sentido
constitucional, um sentido de (e da) Constituigfiee deve estar inserido ja na nossa pre-
compreensao de qualquer atividade atravessadajreito. De modo que a pergunta inicial
€: 0 que a Constituicdo, assim compreendida, tdirea sobre o processo?

Entdo, vamos |4, resgatemos a estratégia de ‘deioral”: desde o inicio vimos
prenunciando que clausulas constitucionais imptasartomo a do devido processo legal (art.
5°% LIV), do contraditério e da ampla defesa (aff.15/), para citar apenas estas, devem ser
compreendidas como veiculos de principios moraisttatos”, enfeixados num sistema
constitucional (principiologicamente coerente) gquenungue de uma determinada “teoria
moral”, qual seja, a de que o cidaddo possui dsé€itontra” o Estado. Mas reflitamos: no
Estado Democratico de Direito ndo ha oposicédo éastado” e “sociedade” (Streck); entéo,
esses direitos ditos “contra” o Estado na verddite devem ser (tdo-somente) entendidos
como direitos do homem *“contra” a Administracdo, smantes, como direitos cuja
importancia (até por isso, fundamental), ndo seepmbrar a vontade da maioria (isso se
quisermos nos orgulhar de integrar um Estado queategual interesse por seus cidadaos). E
iISso € um pressuposto de uma auténtica Democraoizer@nia popular mais direitos
fundamentais), na linguagem dworkiniana.

Também, j4 sabemos que o cidaddo que convive naaddE€onstitucional assim
formatado ndo é um mero “cliente” da agéncia dstie vai até ela em busca de solucdes de
perfil “promovedor/paternalista”. Dito em outrosn®s, 0 sujeito ndo vai ao tribunal “pedir”
jurisdicao, se esta for entendida como a atividsele juiz dizer (o que entende d)o Direito.
N&o é um mero “consumidor” de um “servico publicg;.antes, um cidad&o, titular de uma
pléiade de direitos (fundamentais, preferenciagsh s quais o Estado Democratico de

Direito ndo é sendo um simulacro.
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Entdo, quando as agéncias executiva e legislativgoeem deficientemente o mister
do qual que lhes incumbe a Constituicdo (e falaagps, especialmente, na concretizagao de
direitos fundamentais), € certo que se abrirdooasp do Judiciario para atender o cidadéo,
gue néo vai ao tribunal como um “pedinte”, mas cantitular de uma promessa que lhe deve
ser resgatada, e cujo resgate nao se limita aaiatento de um direito individualmente
considerado: desse resgate depende a legitimidagedgrio Estado Constitucional. Nesta
conformidade, exatamente porque ndo ha relaca@a®gaio entre statusde integrante da
sociedade e statusdo “Estado” “como” “Estado Democratico de Direit@& que ao cidadao
nao pode ficar relegado um papel “passivo”’ nestardica: ele deve poder “participar”, de
maneira efetiva e principiologicamente coerentecaolastrucdo e materializacdo do direito
que reivindica.

Como fazé-lo? Nao ha surpresa alguma aqui: atrdeéprocesso, que deve, pois
(repitamos), ser compreendido como “direito” (tambele!) de acesso a ordem juridica justa
(principiologicamente coerente), ladeado por oudlicsitos e garantias fundamentais (como o
contraditorio, a igualdade e a ampla defesa, pem@io), que garantirdo o devido processo
no Estado Democratico de Direff).E esse “acesso” ha de se dar ao cidadéo permitiedo
gue exponha a sua causa (e ndo sé a sua “tesglinantadamente (e esses argumentos,
veremos, serdao “validos” na medida em que foremraegmtos “de principio”). O processo
deverd, portanto, “viabilizar participacdd® parecendo correta a afirmacao, ressignificada a
partir destas premissas, de que este deve ser eenglo como “direito constitucional
aplicado”**?

Essas nocbes deverdo ficar mais claras a medidajemo nosso trabalho for
evoluindo. Mas é interessante reconhecer que ldsisdimos subsidios para a concretizacéo
desse ideal de uma teoria processual hermenéutida dos ventos “procedimentalistas”,
aqui entendida esta designacdo como dirigida amsepsualistas que tem em autores como
Habermas e Giinther seus esteios filosofico-normstiMeste sentido, embora insistamos que
a tarefa da jurisdicdo ndo possa ser resumida a congpreensdo procedimental da

Constituicao (protecdo do processo de criacdo deérice do Direito), mas, isso sim, que

10 Joan Pico | Junoy j& dissera que o carater normata Constituicdo, ao comportar que os direitos
fundamentais vinculem a todos os poderes publicesuer um adequado sistema de garantias
constitucionais dentro das quais haja a exigénicigidh aos juizes de que apliguem, de modo diesto
imediato, as normas constitucionais, o que torliés, as tais garantias irrenunciaveis aos pasiesl PICO

I JUNQY, JoanLas Garantias Constitucionales Del ProceBarcelona: Bosch, 1997, p. 24.

NUNES, Dierle José Coelho. Apontamentos IniciEisum Processualismo Constitucional Democrético, op
cit., p. 351.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O ProcessoviCna Perspectiva dos Direitos Fundamentais Dio:
Formalismo no Processo CivR. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 261.
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deva trabalhar com a perspectiva de fazer preval@c€onstituicdo contra as maiorias
eventuais, assumindo-se o juiz como (um dos) ird&f(s) do (con)texto constitucional,
inserido no interior do processo de pactuacdo daedade, co-instituindo o “novo”
proporcionado pelo paradigma hermenéutfésomos obrigados a n&o ignorar os avancos da
teoria processual que vem sendo trabalhada pelmatiza “Escola Mineira do Direito
Processual®™

Muito resumidamente, a tal “Escola Mineira” entemdtese as voltas com o
“paradigma procedimental do Estado Democrético deitD”, visa a estruturacdo das bases
de um “modelo democréatico de processo”, ou de umocgssualismo constitucional
democrético”, caracterizado: a) pela comparticipagirocessual (com o decorrente
policentrismo e interdependéncia processual erstrgueitos processuais); b) pelo resgate de
uma leitura forte dos principios processuais ctustinais; e ¢) pelo resgate do papel técnico
e institucional do process®

O caso é que — ainda que reconhecendo as impartdiviergéncias entre nossas
posturas teoricas, as quais, no mais das vezegcofitodam nenhuma forma siacretismo
— advogamos a tese de que nos € possivel a “aggépti em termos de processo
jurisdicional, de grande parte do contributo daadns processualistas, que falam a partir de
Habermas e Giinther, ou, mais especificamente, dereleitura de Fazzaldf®

Uma boa “ponte” para permitir este didlogo é auteitsubstancialista de Dworkin,
cujo construtivismo principiolégico (objeto de tépi especifico da nossa pesquisa) foi
acolhido pelo préprio Habermd§ no sentido de concordar que as normas juridiossuem
um conteddo moral que, embora traduzido para oitDjirpossibilita ao individuo atuar

juridicamente por exigéncia moral, reconhecend@mtanto, ao Direito e as normas juridicas

143 STRECK, Lenio LuizJurisdicdo Constitucional e Hermenéutiddma Nova Critica do Direito, op. cit., p.

139-47. Salientamos que aqui subscrevemos, umamag, 0S supostos d@ritica Hermenéutica do
Direito.

Da qual sdo integrantes, entre outros, Marcelbofia Dierle José Coelho Nunes, André Cordeirol leea
Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia.

NUNES, Dierle José Coelh®rocesso Jurisdicional Democraticdma Andlise Critica das Reformas
Processuais, op. cit., p. 176.

Para Fazzalari, como € notério, o processo € ugedrmento que se desenvolve em contraditério. Nas s
palavras, qorocessd'é um procedimento do qual participam (sdo habis a participar) aqueles em cuja
esfera juridica o ato final é destinado a desemvatfeitos: em contraditério, e de modo que o aditoato

ndo possa obliterar as suas atividades”; @miraditorio consiste “na participacdo dos destinatarios dos
efeitos do ato final em sua fase preparatoriajmatsca paridade de suas posi¢ées; na mitua iagde de
suas atividades (destinadas, respectivamente, mopes e impedir a emanacdo do provimento); na
relevancia das mesmas para o autor do provimemanado que cada contraditor possa exercitar em
conjunto — conspicuo ou modesto, ndo importa —sdelleas, de reacdes, de controles, e deva sofrer os
controles e as reacdes dos outros, e que 0 autatoddeva prestar contas dos resultados”. FAZZALARI
Elio. Instituicdes de Direito Processud@ampinas: Bookseller, 2006, p. 118-20.

147 HABERMAS, JirgenDireito e DemocraciaEntre Facticidade e Validade, op. cit., p. 261-76.
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especificidades tais que impedem que o Direito sefesiderado como um caso especial de
aplicagdo da moral; bem assim, Habermas acredita,lwvorkin, na natureza deontolégica e
ndo diretamente axiolégica da validade juridfaMais especificamente ainda, a teoria da
integridade do Direito (igualmente, objeto de tégicdprio do nosso estudo), por fornecer os
pressupostos necessarios para a producdo legitomdiekito, no marco do Estado
Democrético do Direito, € a mesma adotada por Hadercomo fio condutor de seu
trabalho®*®

Na verdade, a principal divergéncia instalada em@eitica Hermenéutica do Direito
trabalhada a partir de Dworkin, e a compreensaoegimental da democracia, reside noutro
aspecto: a (esta sim, anti-hermenéutica) cisae evdrdiscursos de fundamentacédo e de
adequacdo. A ideia, aqui, em sintese (muito) ajeerta a de que o processo legislativo
diferencia-se do processo jurisdicional quantogickb da argumentacéo, ja que, o primeiro,
estrutura discursos de justificacdo juridico-noimaat, o segundo, discursos de aplicacao;
melhor explicado, um se refere a justificacdo dbidade juridica (universal), o outro a
adequabilidade de uma normativa valida a uma situde aplicacdo, a um caso concfélo.

Ora bem: a hermenéutica de perfil filoséfico ndoviee com esta cisdo que, no
limite, “desonera” o juiz de elaborar o discursndamentador, ja que a “validade” decorreria
de uma justificagdo “prévia”, fruto do “devido pesso legislativo”. E isso por uma razao
muito simples: é que ndo ha cindibilidade entrerpretacdo e aplicacdo, ou seja, ndo ha
interpretacdo sem uma “situacdo de aplicacao”, mé@anterpretacdo “em abstratosid).
Como diz Lenio Streck, “discursos de fundamentagé® trata(ria)m da validade de normas
nada mais sd0 — & luz da hermenéutica — do quiedgfb™ ™ E isso: sé interpretamos
aplicando.

Mas enfim. Ndo temos a pretensédo de aprofundaion®$ de contato possiveis (e
nem bem as profundas diferencas paradigmaticasg ensubstancialismo (em especial, 0
dworkiniano) e o procedimentalismo. Nosso objetiy@do-s6, o de demonstrar duge sim,
alguns nexos importantes (de base, inclusive) emti@ e outra posturas, o que faz com que a

18 STRECK, Lenio LuizJurisdicio Constitucional e Hermenéutiddma Nova Critica do Direito, op. cit., p.

135.

LAGES, Cintia Garabini. Processo e JurisdicaA®d/aoco do Modelo Constitucional do Processo e o {€ara
Jurisdicional Democratico do Processo de Contronc€ntrado de Constitucionalidade no Estado
Democratico de Direito. In: OLIVEIRA, Marcelo Andta Cattoni de (Coord.jurisdicdo e Hermenéutica
Constitucional no Estado Democrético de Direil8elo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 503-4.

130 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni. Processo eisllicdo Constitucional. In: OLIVEIRA, Marcelo
Andrade Cattoni de (Coord.Jurisdicdo e Hermenéutica Constitucional no Est&smnocratico de Direito
Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 451.

STRECK, Lenio LuizVerdade e Consens@onstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursiegs,cit., p.
54,
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nossa leitura das licdes da “Escola Mineira” passaincorporada ao nosso estudo de uma
forma ndo arbitraria. Isso sera assim desde quepremmdamos que, mesmo depois de
obedecidos os supostos centrais do processo fiasdl democratico defendidos pelos
citados processualistas (processo percebido costituio fomentador do jogo democratico,
baliza e garantia na tomada dos provimentos jwitsthis — além de legislativos e
administrativos —, viabilizador da participacdoaeadntrolé™?), o resultado do processo néo
deixara de ser “interpretativo”, e ndo sera legiticaso seu “conteddo” ndo se afine com a
materialidadeda Constituicdo. Dito com outras palavras, o gioento, por si s6, ndo
legitimara a resposta obtida com o processo, guetambém ele — interpretativo, e que
devera, bem por isso, assumir a “responsabilidaéeser interpretativo, de trabalhar com
categorias interpretativas e de se ver e envoljeitgs que (desde ja sempre) interpretam.

Entretanto — e isso ndo vem ao acaso — ha aquidenadade de objetivos que nos
une: quebrar o protagonismo judicial, a delegagdofavor de uma individualidade, da tarefa
de “decidir’. Concordamos que o Judiciario de unta@s Democratico de Direito exige
(bem) mais do que isso. As partes devem, repetiffeday” e “participar” da formacéao da
solucdo do caso judicializado. Afinal, e ai a razggue com Dworkin, ndo podemos ter
certeza de que os pontos de vista de alguém s&@a@ws absurdos que supomos, a menos
que o deixemos “acabar de falar’ para descobrirosepartilhamos suas convicc88sPor
iSso mesmo que, nesta Otica “democratica”, o “ewlitbrio” sera compreendido como
garantia de comparticipacao e debate, asseguranflaéncia dos argumentos suscitados por
todos os sujeitos processuais e garantindo quejatsdes, ndo aparecam fundamentos que
ndo tenham sido submetidos ao espaco publico muaed’ A esse ponto, voltaremos no
final na pesquisa.

Seja como for, com isto, enfeixamos os tracos basie nossa “leitura moral” da
Constituicdo a respeito do processo: isonomiaigrjéo € “o protagonista” de um processo
policéntrico, e nem a Constituicdo € o que elegdiz ela €!), contraditorio (influéncia efetiva
dos argumentos de principio trazidos pelos coritraati) e outras clausulas constitucionais
importantes (tempestividade da tutela, por exemg@o) favor do “devido processo”,
compreendido como aquele que assegure 0 acessocaaond@m juridica constitucional

principiologicamente coerente. E 0 controle dgssdica — veremos na sequéncia — seré

152 NUNES, Dierle José Coelho. Apontamentos Iniciisum Processualismo Constitucional Democratico, op
cit., p. 351.

133 DWORKIN, Ronald O Império do Direitg op. cit., p. 114.

1% NUNES, Dierle José Coelh®rocesso Jurisdicional DemocraticdJma Andlise Critica das Reformas
Processuais, op. cit., p. 258.
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propiciado pela exigéncia do cumprimento do demadédmental de fundamentar decisdes (e
nao s6 pelo atendimento do procedimento) e de,ataniornecer “boas respostas” (respostas
constitucionalmente/hermeneuticamente adequaddspmetas”, mesmo, se se quiser).

Postas essas noc¢des todas, cabe-nos agora pesguisadicoes de possibilidade que
a hermenéutica oferece em detrimento dos “relatioss de sentido, e que tém muito a ver
com a necessidade de controle do ato judicial tqu&bém sera — queiramos ou hao —
interpretativo). E essa caminhada parte da reagy@&irdo ingresso dos principios na pratica
do Direito, 0 que acontece — no que nos interessa de perto — a partir de Dworkin, e acaba
(adiantamos) com o “fechamento hermenéutico” (8jreor estes propiciado. E disso que
nos passamos a ocupar de ora em diante.
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3 A HERMENEUTICA ENTRE O PROTAGONISMO E A
DISCRICIONARIEDADE JUDICIAIS: O PAPEL DOS PRINCIPIO S

3.1 AINCLUSAO DOS PRINCIPIOSNA PRATICA DO DIREITO E A NECESSIDADE
DE CONTROLE DAS DECISOES JUDICIAIS: DUAS FACES DEMIA MESMA
MOEDA

Neste ponto, o nosso objetivo é o de clarificareasys importantes da teoria do
Direito de Ronald Dworkin, pretendendo atestar a ‘stalidacdo” hermenéutica e a sua
aproveitabilidade pelo neoconstitucionalismo queeisiende deva ser praticado (através de
um processo democratica e hermeneuticamente conaliidee como visto) no Brasil. Para
tanto — e ja para nos “vacinarmos” contra as cotssafontes de “mal-entendidos” que
brotam de uma leitura (no mais das vezes) pouterioga (para ndo dizer de “méa vontade”,
mesmo) da obra do jusfilosofo norteamericano —,lieagmos melhor nossas nocdes
(sempre, “filtradas” pelaCritica Hermenéutica do Direijoa respeito de conceitos como
“positivismo juridico”, “principios”, “discricionaedade judicial/poder discricionario” e,
finalmente, “boas respostas” em Direito.

Ao trabalho, pois.

Falou-se antes que o positivismo juridico resumiireito a um sistema de regras. E
chegada a hora de explicar melhor este ponto.

S&o sabidas as dificuldades de identificar todosaoscteres que definem as posturas
positivistas>>. Contudo, com o auxilio de Dworkin, podemos foranylelo menos 03 (trés)

preceitos-chave que orientardo o nosso trabalsonassumidos:

135 Subscrevemos, também, as licdes de Lenio Stgeekpropos, em face da complexidade/dificuldadehdue
para definir as diversas posturas positivistas, olassificacdo que poderia ser denominada “a comtra
sensu”, ou seja, a partir do exame das postura® gugperam; assim, os chamados “pés-positivis@s” s
agueles que centram suas preocupacdes na solus@asts indeterminados (casos dificeis), jA ndosvis
COmo excepcionais, 0 que ndo acontece sem umardgale moral”, proibida pela separacéo entre dimito
moral que sustenta o positivismo. STRECK, LenielLVerdade e Consens@onstituicdo, Hermenéutica e
Teorias Discursivas, op. cit., p. 4-5.
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(a) O direito de uma comunidade é um conjunto deageespeciais utilizado direta
ou indiretamente pela comunidade com o propésito digerminar qual
comportamento sera punido ou coagido pelo podeligoilEssas regras especiais
podem ser identificadas e distinguidas com auxiéicritérios especificos, de testes
gue nao tém a ver com 0 seu conteldo, mas corpesbigreeou maneira pela qual
foram adotadas ou formuladas. [...] (b) O conjudiEssas regras juridicas €
coextensivo com “o direito”, de modo que se o asalguma pessoa nao estiver
coberto por uma regra dessas (porque nao existeimenque pareca apropriada ou
porque as que parecem apropriadas sdo vagas algpaora outra razdo), entdo esse
caso ndo pode ser decidido mediante a “aplicacéatirdito”. Ele deve ser decidido
por alguma autoridade pulblica, como um juiz, “egado seu discernimento
pessoal”, o que significa ir além do direito nadaupor algum outro tipo de padrao
[...]. e (c) Dizer que alguém tem uma “obrigacaddiga” € dizer que seu caso se
enquadra em alguma regra juridica valida que exigeele faca ou se abstenha de
fazer alguma cois&?

De outra parte, o autor norteamericano também @xmjue o0 conceito dpoder
discricionario “s6 esta perfeitamente a vontade em apenas umdgpoontexto: quando
alguém é em geral encarregado de tomar decisbasoddo com padrdes estabelecidos por
uma determinada autoridade”. Assim, apds sugerir dosentidosfracos para a plurivoca
expressado (ora equiparada a mera exigéncia de alcgpacidade de raciocinido tomador
de decisédo, ora entendida como a potencialidadeladlea ultima palavra sobre algum
assunto), Dworkin finalmente traca usentido forte de poder discricionario entdo
compreendido como a auséncia de limitagOes, attatar, de quaisquer padroeggndard$
estabelecidos por outra autoridade. Nas suas popaiavras,

as vezes usamos “poder discricionario” ndo parardjpe um funcionario publico
deve usar seu discernimento na aplicacdo dos paésiabelecidos para ele pela
autoridade ou para afirmar que ninguém ird revaekegexercicio de juizo, mas para
dizer que, em certos assuntos, ele ndo estéa lingathbs padrées da autoridade em
questad>®

E desseconceito depoder discricionario- compreendido no “sentido forte” de que
falou Dworkin, e que é, como veremos, apanagioaditigismo juridico — que se ocupara, de
ora em diante, a nossa pesquisa.

Ainda na introducéo deevando os Direitos a Sér{tivro que abre a teoria do Direito
de Dworkin), o autor norteamericano aponta querte paonceitual da teoria do Direito de

Bentham — o positivismo juridico — foi bastante régieoada por Herbert L. A. Hart,

1% DWORKIN, RonaldLevando os Direitos a Sétiop. cit., p. 27-8.
157 |bidem, p. 50.
138 |bidem, p. 52.
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responsavel pela “mais influente [além de complexsofisticaddf® versdo contemporanea
do positivismo*®°, que passa a ser, bem por isso, o objeto prindépala critica.

Vamos a el&”.

Hart sustentou — na suma — que o sistema juridicongosto pela combinacédo de
regras primarias (que impdem deveres, dizendo itespeacdes que envolvem movimentos
ou mudancas fisicos) e secundarias (que atribueleres, publicos ou privados, permitindo a
criacdo ou alteracdo de deveres ou obriga¢6eBEntre estas regras do tipecundario a par
das dealteracdoe dejulgamento esta a deeconhecimentoconceituada pelo autor inglés

como

a forma mais simples de remédio partm@ertezado regime das regras primarias
[...]. Esta especificara algum aspecto ou aspextasexisténcia numa dada regra é
tomada como uma indicacao afirmativa e concluddatgue é uma regra do grupo
que deve ser apoiada pela press&o social quearteet¥

Hart acaba desenvolvendo, a partir dai, a tesereidodcomoinstituicdo social como

um fendmeno cultural constituido pela linguagenr. Bso € que ele, desde a linguistica,

%9 DWORKIN, Ronald Levando os Direitos a Sétiop. cit., p. 35.

180 |bidem, p. XI.

161 Apesar de seguirmos a caminhada preconizada pasrkih, que dirigiu seus esforcos “contra” o
positivismo de Hart, € bem de ver que todos osctenes “positivistas” antes alinhados estdo clardgene
identificados nd& eoria Pura do Direitade Kelsen, como demonstra Lucio Anténio ChamonalutiEm (a)
podemos nos lembrar que é justamerdeigemda norma inferior, em Kelsen, que confere sua adid é o
fato de uma norma de dever-ser ser oriunda de ootraa de dever-ser de um escaldo superior que a fa
diferente perante as demais normag,, morais e religiosas. O Direito, como bem defiKielsen, é,
portanto, esgotado nesta pirdmide escalonada desresndo que ao juiz pode ser licito lancar nedoutra
interpretacdo que ndo entre as possibilidades epexas pela Ciéncia do Direito: faz uso de sua
discricionariedade (b). Isso, inevitavelmente, dam que cheguemos a concluséo (c). A admissib#idkd
direitos que néo estivessem positivados em normapassassem pdkeste de validadseriam confundidas
com a tdo combatida tese do Direito Natural”. CHANMOUNIOR, Lucio Antbénio.Tertium non Datur
Pretensfes de Coercibilidade e Validade em Fadgna Teoria da Argumentacdo Juridica no Marco de
uma Compreensdo Procedimental do Estado DemocrdéicDireito. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade
Cattoni de (Coord.)Jurisdicdo e Hermenéutica Constitucional no Esté&@kmocratico de DireitoBelo
Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 91. Na verdadsetaba leitura do célebre Capitulo VIII @aoria Pura
para constatar que Kelsen é um auténtico pos#ivstjue, como tal, convive com a discricionariedade
judicial. Destacamos: “A questéo de saber quakérdre as possibilidades que se apresentam ndsogua
do Direito a aplicar, a ‘correta’, ndo é sequeegunido 0 proprio pressuposto de que se parte -quetao
de conhecimento dirigido ao Direito positivo, ndoné problema de teoria do Direito, mas um probleea
politica do Direito. A tarefa que consiste em opéepartir da lei, a Unica sentencga justa (cemad dinico
ato administrativo correto é, no essencial, idéntic tarefa de quem se proponha, nos quadros da
Constitui¢do, criar as Unicas leis justas (certAsyim como da Constituicdo, através da interpéetando
podemos extrair as Unicas leis corretas, tampoadermos, a partir da lei, por interpretacéo, obtdiracas
sentencas corretas”. KELSEN, Hafgoria Pura do Direitg op. cit., p. 393. Colocamos isso apenas para
demonstrar que as criticas de Dworkin a teoria dd H&o se restringem a esta, abarcando o posibivis
juridico em geral, inclusive o seu principal cauifé&elsen.

162 HART, HerbertO Conceito de Direitoop. cit., p. 91.

183 |bidem, p. 104.
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pretende privilegiar o uso da linguagem normatm@a@ o segredo para que se compreenda a
normatividade do direito. Finalmente, Hart afirmagdie a normatividade é&ocial
pressupondo ceconhecimentae quem formula a regra, seu desejo de ser gp@adela, e a
exigéncia (social) de que outros também o séfirirata-se, inequivocamente, de uma
aberturado sistema juridico para social (Que passa, desta forma, a comunicar-se com a
moral, politica e a sociedad&y.

Nestes moldes, o positivismo juridico (em espetslicdo de Hart) toma o Direito
como “simples questdo de fato”, do que decorrelegégdo de que o verdadeiro argumento
sobre o direito deve ser empirico, ndo tedritb”o que fica particularmente claro com a
figura da talregra de reconhecimentoDonde deriva, para Hart, que os verdadeiros
fundamentos do Direito se encontramagaitacao por parte da comunidade como um todo,
dessa “regra-mestra fundamental”, sendo que astdacaodas proposicdes juridicas esta
representada em (n&o mais do que) convencdesssitiai

Dita nas palavras de Dworkin, a resposta de Hadrgunta sobre as circunstancias

nas quais aparecem os deveres e as obrigacOesregtée

os deveres existem quando existem regras socigisegiabelecem tais deveres.
Essas regras sociais existem se as condi¢cdes paratieca de tais regras estao
satisfeitas. Tais condi¢cBes para a pratica estfisfestas quando os membros de
uma comunidade comportam-se de determinada manesse comportamento
constituiuma regra social e impde um deV&r.

Resumindo tudo: em Hart, os deveres (juridicos)csi@alos por “regras sociais” que
ganham normatividade através de seu reconhecinsotial. Em termos de um “teste
fundamental” para o Direito, como o perseguido palsitivismo juridico, é seguro dizer que
o tal “teste”, em Hart, vem na forma de uma “regpaial”, ainda que ele proprio se apresse
em esclarecer que mesmssa regrgpode seincerta, em alguns casd§’

Reaproximando-nos do objeto da nossa pesquisa, salntar que as regras
(normativamente obrigatorias) de Hart sdo compaditagmatextura abertao que implica

reconhecer que “ha, na verdade, areas de condutuemmuitas coisas devem ser deixadas

164 ROCHA, Leonel Severo; SCHARTZ, Germano; CLAM,rldatroducéo a Teoria do Sistema Autopoiético
do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 14.

185 |bidem, p.186-7.

186 DWORKIN, RonaldO Império do Direitg op. cit., p. 46.

57 |bidem, p. 42.

188 DWORKIN, RonaldLevando os Direitos a Sériop. cit., p. 80.

189 |bidem, p. 96-7.



59

para serem resolvidas pelos tribun&i$"segundo néo mais do que a districdo (o que se
torna particularmente evidente na solucéo dos ctiestasos dificejs’’*

Esses aportes permitem-nos dizer que o0 positivisiao Hart desabridamente
contempla aliscricionariedade judiciaho sentiddorte, na medida enodos os padrbes de
comportamento estruturados em regiseriam compostos pela textura aberta(aspecto
este atribuido adémites da linguagei'’? a ser preenchida, ao fim e ao cabo, por ndo mais
do queuma escolhdainda que esta possa naoawitraria ouirracional).”® Dito em outras
palavras, como 0 juiz possui a autoridade, cordepdr uma norma de reconhecimento
proveniente da comunidade, para decidir, ele dedd#gimamente(esse € o ponto) dar a
decisdo que ele achar a melhdr.

Hart n&o se ocupa, pois, de tematizar (ao nivebtidade) o conteddoomou maude
umadecisao judicial ja que “no quadro do campo da discricionariedadeja decisdo esta
sempre certa*”

E bem por ai que se instala o seu debate com Duvoekie percebe, a partir da
observacao da atividade judicial em geral, e doddmentos que influenciam as decisfes dos
tribunais norteamericanos (um exercicio de “fenasfegia”, se se quiser), que ha
componentes outros (além das regras) com “forgatgcional” suficiente para conduzir os
argumentos dos juizes em determinada direcéo €atraor exemplo, do respeito as decisdes

passadas), 0 que contradiz a doutrina positivistaodler discricionarid’®

170 HART, HerbertO Conceito de Direitpop. cit., p. 148.

1 KAUFMANN, Arthur. A Problematica da Filosofia ddireito ao Longo da Histéria. In: KAUFMANN,

Arthur; HASSEMER, Winfried (Orgs.)Introducdo a Filosofia do Direito e a Teoria do Bito

Contemporanead.ishoa: Fundacédo Calouste Gulbekian, 2002, p. 157

“Confrontada com a questdo sobre se a regra mibepo uso de veiculos no parque é aplicavel & cer

combinacdo de circunstancias em que surge indetaedaj tudo o que a pessoa chamada a responder-lhe

pode fazer é considerar (como o faz aquele quareeeoum precedente) se o caso presente se asaemelh

‘suficientemente’ ao caso simples em aspectosvaeles’. O poder discricionario que assim lhe &atio

pela linguagem pode ser muito amplo, de tal fornn@, ge ela aplicar a regra, a conclusdo se canstitu

verdade uma escolha, ainda que possa ndo serdeebiu irracional. [...] Quando surge o caso ndo

contemplado, confrontamos as solu¢des em jogo enposl resolver a questdo através da escolha entre os
interesses concorrentes pela forma que melhorais$az”. HART, HerbertO Conceito de Direitpop. cit.,

p.140 e 142.

173 'HART, HerbertO Conceito de Direitoop. cit., p. 140-1.

174 OMMATI, José Emilio Medauar. A Teoria Juridica Benald Dworkin: O Direito Como Integridade. In:
OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (CoordJurisdicdo e Hermenéutica Constitucional no Estado
Democratico de DireitoBelo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 153.

15 KAUFMANN, Arthur. A Problemética da Filosofia direito ao Longo da Histéria. In: KAUFMANN,
Arthur; HASSEMER, Winfried (Orgs.)Introducdo a Filosofia do Direito e a Teoria do Bito
Contemporaneasp. cit., p. 157.

17 DWORKIN, RonaldO Império do Direitg op. cit., p. XIII.
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Indo direto ao assunto, a novidade estd em que Kinvoonhece ndo apenasgras

(rule9)*”’

, mas tambénprincipios (general principles of lajy os quais — em contraste com a
concepcao positivista — sdo juridicamente vincuesi dai ele mesmo ter considerado sua
teoria umgeneral attack on positivisrtataque geral contra o positivismdj. Tenhamos
presente que, para Dworkiprincipio € “ um padrdo que deve ser observado, ndo porque va
promover ou assegurar uma situagdo econdmicaicpabii social considerada desejavel, mas
porque é uma exigéncia de justica ou eqiidadegume outra dimensdo da moralidad€”;

e que, quando fala em “justica”, o jusfilosofo refse ao “mais nitidamente politico dos
ideais morais™®

Entre regras e principios, dird Dworkin, hd umeemificaldgica enquanto as
primeiras sao excludentes uma da outra (ou seaapfi@a, ou se aplica outra; dados os fatos
previstos para a sua “incidéncia’, somente uma pede/alida -all or nothing fashioh os
principios contrarios ndo sao considerados excegésesdos outros, na medida em que
possuem uma dimensao estranha as regras, quah siijaensdo dpesoou daimportancig
com isso, quando os principios se intercruzam,eeagia em jogo € a forca relativa de cada
um, mas néo a sua validade: ambos (ou todos) &eguatendo, e poderdo ser decisivos para
0 caso seguinte (quando poder&o ter “maior pesajuémo caso anteriofj*

Veja-se que o ponto de Dworkin n&o é o de que eitdicontenha um namero fixo de
padrbes, alguns dos quais séo regras e, 0s opthosipios: na verdade, ele quer é opor-se a
ideia de que o Direito € um conjunto fixo de padrde algum tipo, e é por isso que ha o
choque contra o positivismt&? Alids, Dworkin dird — com razdo — que “a quest&oqdais

caracteristicas proprias as fazem combinar-se fparear um sistema juridico bem definido

Y7 As regras, para Dworkin, sdo aplicadas & mawieirdudo ou nada”, ou seja: “dados os fatos que regea

estipula, ou a regra é valida, e neste caso astspae ela fornece deve ser aceita, ou ndo éyélideste
caso em nada contribui para a decisao”. DWORKIN)dRh Levando os Direitos a Sériop. cit., p. 39.
Vale deixar dito, desde ja, que, no decorrer da shbem, Dworkin praticamente abandonara essa
(problematica) distingao inicial entre regras egipios.

78 DWORKIN, RonaldLevando os Direitos a Sétiop. cit., p. 35.

179 |bidem, p. 36. Os principios séo diferentes dalitica”, definida por Dworkin como “aquele tipo gadréo
que estabelece um objetivo a ser alcangado, ermhwaemmelhoria em algum aspecto econémico, politico
ou social da comunidade”. lbidem, p. 36. Retomaenwproximo capitulo essa importante distincéog pa
o Direito, da importancia (ou adequabilidade) depgadrGes na argumentagdo juridica.

180 DWORKIN, RonaldO Império do Direito op. cit., p. 90.

81 DWORKIN, Ronald.Levando os Direitos a Sérimp. cit., p. 42. Adianto que retomaremos a qoedt
atribuicdo de “peso” ou de “importancia” aos pnmo$, em especial, no capitulo final, quando nos
depararmos com a sofisticada teoria da argumentdedobert Alexy (e com a sua celebrada formula de
“ponderacao” de principios).

182 \bidem, p. 119.
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faz parte do problema interpretativo”, vale dizgarte do processo polémico e incerto de
atribuir significado ao que encontramd&®.

Em todo o caso — e devemos fixar bem este poragustificativa do pensamento de
Dworkin esta, basicamente, na sua intransigentesdeflos direitos politicgsreferenciais
(background rights notadamente daqueles derivadosddeito abstrato a consideracéo e
respeito (right to equal concern and respett’ Na verdade, e como ja se adiantou, em
Dworkin, os direitos (no sentido “fort#) preexistem ao Estadgdvernnmente podem,
bem por isso, ser opostos a ele. E € visando goastodesses direitog juiz deve ter em
conta as imposicBes dmoralidade representadas pelos tgmsincipios sobretudo nos

chamadosard casegcasos dificeis, ou controversds).

183 DWORKIN, Ronald O Império do Direitg op. cit., p. 114.

8¢ DWORKIN, Ronald.Levando os Direitos a Sérimp. cit.,, p. XI-XXI. O jusfilésofo explica melhoo
conceito do fundamentalireito a consideracdo e respeitta seguinte passagem: “Presumo que todos
aceitamos os seguintes postulados da moral polfficgoverno deve tratar aqueles a quem governa com
consideracéo, isto €, como seres humanos capaszefriieento e de frustracdo e com respeito, istméo
seres humanos capazes de formar concepcdes inteBgeobre o modo como suas vidas séo vividas, e de
agir de acordo com elas”, op. cit.,, p. 419. Emideale, a filosofia politica de Dworkin é ainda mais
sofisticada e complexa. Ele dird mais adiante qugual consideracdo é pré-requisito da legitimidade
politica (“a consideragdo igualitaria é a virtudsberana da comunidade politica”) e, para explisao i
melhor, desenvolvera a concepcao de uma formauwdgdigde material chamada “igualdade de recursos”,
baseada em dois principios fundamentais do indalisimo ético: o principio da igual importancia (“é
importante, de um ponto de vista objetivo, queda ¥iumana seja bem-sucedida, em vez de desperdécada
isso € igualmente importante, daquele ponto de \bfetivo, para cada vida humana”) e o princigo d
responsabilidade especial (“embora devamos recentedgual importancia objetiva do éxito da vida
humana, uma pessoa tem responsabilidade espduial @or esse sucesso — a pessoa dona de tal).vida”
DWORKIN, Ronald.A Virtude SoberanaA Teoria e a Préatica da Igualdade. S&do PaulotiMaFontes,
2005, p. I-XV. A tal “igualdade de recursos” é utearia geral da igualdade distributiva que afirne g
trata as pessoas como iguais quando “distriburamsfere de modo que nenhuma transferéncia adiciona
possa deixar mais iguais suas parcelas do toteadesos”, op. cit., p. 5. De qualquer forma, cama um
estudo mais aprofundado da igualdade enquantadeimwlitica seja recomendavel e, mesmo, importante
para subsidiar algumas das afirma¢fes defendidemgo do nosso trabalho, ndo ha como fazé-lo sam u
profundo corte epistemoldgico que poderia compremetunidade da nossa pesquisa, desviando-a de seus
principais propositos: perceber o que Dworkin tedizar aCritica Hermenéutica do Direitce investigar o
protagonismo judicial no processo civil a luz degteessupostos.

Ter direito no sentido “forte” having a righ} significa que os outros nao devem interferir numa
(determinada) acao; ou seja, significa que seraderinterferir com a realizacdo daquela acdo eiq p
menos, que necessitamos de razBes especiais gtfegu qualquer interferéncia. DWORKIN, Ronald.
Levando os Direitos a Sériop. cit., p. 289-91.

Como ficara mais claro ao longo do nosso trab@bm alguma énfase, o tema sera retomado no Bajto

ndo nos parece hermeneuticamente correta a distentée casos faceis e casos dificeis que, quesramo
ndo, esta presente em Dworkin. Um caso é apenasasm e sera “facil” ou “dificil” dependendo do
intérprete que com ele se confrontar. Na verdamecaso “dificil” € apenas um caso ndo-compreenditio,
porque quando o caso é corretamente compreendioiteraretacdo “desaparece”, ndo nos perguntamos
mais por ela (Streck). Portanto, se quisermos tinfiguem sabe, para fins didaticos) nessa dishnca
devemos ter presente que esta ndo pode ser féita jpu proceduralmente, mas apenas hermeneutitamen
Em todo o caso, ndo vemos maior importancia nagitsdd mesmo na obra de Dworkin. Para o autor, um
caso é dificil quando o juiz, numa “analise pretiani ndo fizer prevalecer uma entre duas ou mais
interpretaces de uma lei ou de um julgado”, e desca da “melhor interpretacdo” que vai a sudaedtny
Direito; mas, com isso, ele ndo esta dizendo qaaaoncepcao de Direito sirva tdo-s6 a esses:. q@Esaso
jusfilésofo, “os casos faceis sdo apenas casosciafpale casos dificeis” (tese do “caso especial”),
igualmente resolvidos de forma integra e coeremies a respeito dos quais hd um certo “consenso” a

185

186
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O contraste entre a teoria do Direito que Dworkimeca a apresentar e o positivismo
juridico fica mais nitido ao se observar que, pama positivista (Dworkin fala no “juiz
Herbert”), quando as regras de direito forem vagasdeterminadas, os litigantes nédo terao
nenhum direito institucional, de modo que qualqierisdo que ele possa vir a tomar sera
sempre um novo elemento de legislat¥iga para o autor norteamericano, como visto, @s tai
direitos preferenciais preexistem ao Estado e,amprentemente, ao caso (dito) complexo, de
modo que, também nestdsard cases cabera ao juiz preservar (desenvolver uma
argumentacdo que favoreca) os direitos das pafes. portanto, a relevancia de se
reconhecer o carater normativo das citadas impesic@ perfil moral (justica, equidade)
veiculadas pelos principios, que deverdo exercea uemta “for¢ca gravitacional” sobre a
argumentacao judicial.

Vale adiantar que Dworkin ndo vé (e, diga-se, ja wia noLevando os Direitos a
Sérig uma relacdo de “oposi¢ao” entre “regras” e “ppi@s”; na verdade, para ele, o Direito
s6 faz sentido quando entendido como unidade c@eramomo “completeza”, como
“integridade”. Dai a necessidade de desenvolver jusidficativa que “enlace” ambos os
padrées de julgamento como componentes de umangferapdo moralmente integra. Para
tanto, Dworkin sustenta que qualquer teoria datdigue se preze deve fornecer uma “base”
para o dever judicial, de modo que o0s principioyede tentarjustificar as regras
estabelecidas; para isso, € preciso identificarpedcupacbes e tradicbes morais da
comunidade que efetivamente sustentam essas répado esse o trabalho do jurista
encarregado da teoria, bem entendid®Noutras palavras, o operador do Direito precisa
identificar, nos principios, o “sentido” das regras

Pondo isto em termos mais detalhados, Dworkin (eymtamos, esta preocupado com

as “bases” do dever judicial, com a sua “legitimiga®%) sugere a necessidade de aceitar uma

respeito dos limites interpretativos do Direito,fdama que ele ndo concebe razéo para problenasz
ndo impede, contudo que isso aconteca); as suasigg@alavras resumem 0 assunto: “ndo precisamos
fazer perguntas quando ja conhecemos as respdStA¥DRKIN, Ronald.O Império do Direito op. cit., p.
306 e 317. Lenio chega a uma constatacdo semeltzantmnfrontar Dworkin com autores como Alexy e
Gilnther, que fazem, de maneira indevida, a disgtir&éreeasye hard cases“Também Dworkin faz
indevidamente esta distingdo entre casos faceisasdlificeis. Mas o faz por razdes distintas.férenga é
que Dworkin ndo ‘desonera’ os discursos de aplmalgs discursos de fundamentacdo, que sepdém
facie Na verdade, como Gadamer, ele ndo distingue missule aplicacdo de discursos de fundamentacéo,
assim como ndo cinde interpretacdo e aplicagddREXIK, Lenio Luiz. A Constituicdo (ainda) Dirigerge
o Direito Fundamental a Obten¢&o de Respostas t@sr@p. cit., p. 289.

87 DWORKIN, RonaldLevando os Direitos a Sériop. cit., p. 202.

18 |bidem, p. 106.

189 E como observa Llcio Anténio Chamon Janior: “@8agipios integram o direito, assim como as regéas:
tese inicial de Dworkin. Poderiamos, para facildagxposicdo, indagar aos positivistas: ja queudrss €
dada discricionariedade para formular uma sentéaggando-se em elementos que estdo mais além do

Direito, por que devemos, entdo, obedecé-los seeoetp aplica ndo é ‘Direito’?”. CHAMON JUNIOR,
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teoria politica geral que justifique as préaticas glaizes através da harmonizacdo de dois
eixos: a ideia de “intencao” ou “proposito” da feiconceito que “faz uma ponte entre a
justificacéo politica da idéia geral de que asdei@m os direitos e aqueles casos dificeis que
interrogam sobre que direitos foram criados por uenaespecifica” — e a concepcédo de
principios que “subjazem” as regras positivas deildi — conceito que “faz uma ponte entre
a justificacdo politica da doutrina segundo a qsatasos semelhantes devem ser decididos
da mesma maneira e aqueles casos dificeis nosm@ica claro o que essa doutrina geral
requer’'®® E ndo ha como fazé-lo de maneira auténtica (néficiat ou arbitraria) senéo
interpretativamente, como veremaos.

No fio destas premissas é que, finalmente, Dworkitusara a discricionariedade
“forte” atribuida por Hart (e pelo positivismo jdito em geral) aos juizes, afirmando a
existéncia de uma obrigacao juridica “sempre quez@es que sustentam tal obrigacdo, em
termos de principios juridicos obrigatorios de mifées tipos, sdo mais fortes do que as
razdes contra a existéncia deld’Nessa linha — e descortinando aqui a (provavekhenhis
polémica de suas teses —, passou a sustentat@neisda “Gnica resposta corretdtig one
right answe), ou daboa respost®? que “seria aquela que resolvesse melhor & dupla
exigéncia que se impde ao juiz, ou seja, fazer qam a decisdo se harmonize o melhor
possivel com a jurisprudéncia anterior e ao mesmpo a atualize (justifigue) conforme a
moral politica da comunidadé®

Nessa altura, e para demonstrar a plausibilidadgcprde sua teoria, o jusfilosofo
norteamericano “inventou” um “jurista de capacidadabedoria, paciéncia e sagacidade
sobre-humanas”, a quem denominou “Hércules”: satale um “juiz filésofo” que é usado

como eixo para a ilustracéo das tarefas inerenjassdlicdo’® Trata-se, obviamente, de uma

Lucio Antbnio. Tertium non Datur Pretensdes de Coercibilidade e Validade em Fac®rda Teoria da
Argumentacéo Juridica no Marco de uma Compreensdzeimental do Estado Democratico de Direito.
In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (Coordlurisdicao e Hermenéutica Constitucional no Estado
Democratico de Direitpop. cit., p. 94.
1% DWORKIN, RonaldLevando os Direitos a Sétiop. cit., p. 164-5.
191 |bidem, p. 55 e 71.
192 preferimos a expressdo “boa resposta” a ‘resposteeta’ tdo-somente para nos aliviar da “carga
semantica” que a nogdo de “corret@rsus‘incorreto”, ndo raramente associadal@gos matematico e as
ciéncias naturais, costuma carregar consigo. Uroizd@le “boa”, para nos, terd assumido a tentativeeda
“Gnica correta” de que nos fala(ra) Dworkin, deversgr dito desde ja que a “tese da resposta cbéeta
uma teoria sobre a responsabilidade judicial, uspg@e de “obrigacdo de meio”, e ndo, propriamedge,
“resultado”. Mas deixemos dito com todas as leasndo falamos em “boas respostas”, ndo dizends na
diferente do que as “respostas corretas” de Dwdgge o juizo de “correcdo” for hermeneuticamente
compreendido) ou que as respostas “hermeneuticafoenstitucionalmente adequadas” de Lenio Streck.
ROCHA, Leonel Severdpistemologia Juridica e Democracia. ed. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2003, p. 99.
DWORKIN, Ronald.Levando os Direitos a Sériop. cit., p. 165. Diz Dworkin, sobre a sua cr@c¢a&u
suponho que Hércules seja juiz de alguma jurisdigdrde-americana representativa. Considero que ele
aceita as principais regras ndo controversas qugtitem e regem o direito em sua jurisdicdo. Eitnagu

193
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“metéafora™® uma “figura de linguagem™ uma “ficcdo™’, e que, como tal, deve ser
compreendida.

Mas, em todo o caso, a tarefa de Hércules — comaeise supor — ndo é das mais
faceis: entre outras coisas, ele deve construisistema de principios abstratos e concretos
que forneca uma justificacdo coerente a todos esedentes do direito costumeiro e, na
medida em que estes devem ser justificados porcipias, também um esquema que
justifique as disposicdes constitucionais e legisia*®

Neste sentido — e € necessario grifar isto — Hésaudio € nem de longe, um solipsista,
um “protagonista”, alguém que decide sozinho. Eldércules” ndo pela capacidade “sobre-
humana” de, com “bom senso”, “prudéncia”’ ou “dig&a” resolver, com “justica”, 0os casos
que chegam a sua jurisdicao. A sua “extraordirGapmcidade” ndo € voltada a instrospeccao,
mas a compreensdo do Direito como totalidade, eimplica, necessariamente, tomar em
consideracdo o que fizeram (com acerto) os demgieg do passado e do presente, além da
producédo legislativa. Mais do que tudo, implicaspae contas ao conjunto principiolégico
irradiado a partir da Constituicdo. E isso fara cqoe Hércules encontre no Direito,
frequentemente, solugcdes que nao se ajustem agdelasia preferéncia pessoal. Alias,
afirmar que Dworkin idealizou um “solista” para doater o problema da discricionariedade é
a mesma coisa que sugerir que o autor cometebanaguiri tedrico-filosoéfico, é duvidar da
seriedade de seus estudos. Numa palavra: € aficntida teoria dworkiniana.

Quer dizer, as tarefas de Hércules sdo as tarefamlds os operadores do Direito que
tenham a pretenséo de trabalhar e defender umtdffesto”, integro e coerente. Dai que,

apesar da natural discordia que provoca a afirmdedgue ha “respostas certas em Direito”,

palavras, ele aceita que as leis tém o poder derafiar e extinguir direitos juridicos, e que viz¢s tém o
dever geral de seguir as decisdes anteriores déribenal ou dos tribunais superiores cujo fundamen
racional (ationale), como dizem os juristas, aplica-se ao caso exn’juibidem, p. 165.

Explica Lenio que “Nao se deve olvidar que a figdo juiz Hércules deve ser entendida como uma
metéafora, e ndo como um sujeito do paradigma reptasional, que ‘assujeita 0 objeto’. Ou seja, Hiés
ndo é um ‘juiz’ subjetivista. Fosse verdadeira ulmidura desse jaez, inverter-se-ia a propria teoria
dworkiniana”. STRECK, Lenio Luiz.Verdade e ConsensoConstituicdo, Hermenéutica e Teorias
Discursivas, op. cit., p. 18.

Explica José Emilio Medauar Ommati que Dworkiargpenfrentar as criticas que recebeu em virtude da
teses que pontuam séevando os Direitos a Séridangcou mao da ideia de “integridade” (lembramos,
objeto de topico proprio da disserta¢éo), buscandstrar que o juiz Hércules € uma “figura de lirggm”

e que ele ndo acredita no solipsismo judicial. OMNWAJosé Emilio Medauar. A Teoria Juridica de Rdnal
Dworkin: O Direito Como Integridade. In: OLIVEIRAJarcelo Andrade Cattoni de (CoordJurisdicdo e
Hermenéutica Constitucional no Estado Democrétiediteito, op. cit., p. 155.

Como observa Kaufmann: “Este Hércules é, natwatey uma ficcdo, mas Dworkin exige que, pelo menos
0 juiz tenha em conta ageneral principlesio uso de seu poder discricionario para aclaranaeddzonas

de penumbra”. KAUFMANN, Arthur. A Problematica dalosofia do Direito ao Longo da Historia. In:
KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (Orgs.)Introducdo a Filosofia do Direito e a Teoria do
Direito Contemporanea®p. cit., p. 158.

1% DWORKIN, RonaldLevando os Direitos a Sériop. cit., p. 182.
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nds a subscrevemos, com a adverténcia de que,fa#do, devemos chamar a filosofia
(hermenéutica) a fala.

Isso é menos “pretensioso” ou “absurdo” do que poalecer a primeira vista, e
vamos tentar explicar isso (de que sdo possiveiexigiveis, pois — “boas respostas” em
Direito) melhor, ainda seguindo a linha argumengatiworkiniana.

Revertamos, pois, a(s) pergunta(s): se ndo hasesp@em Direito) melhores umas do
que as outras, por que afinal nos esforcamos tmtaargumentar juridicamente, em nos
debrucarmos sobre os casos ditos “controversosti&a@@enas “respostas”, por que exigir do
juiz o dever de fundamentar suas decisbes? Maigyumpermitir a fala das partes? Por que
submeté-las ao contraditério? Se tudo fica resohpéela “discricdo” do juiz, por que a
garantia do segundo grau de jurisdicdo? Para twibstma discricdo por outra? E, tomemos
0s casos “faceis”, aqueles em que ja ha um cexdosénso” da “comunidade juridica” a
respeito da resposta jurisdicional acertada: n&oaguiz o dever de dar “esta” resposta e nédo
qualquer outra? E se nao, por que ndao? Nao hasafespostas”, sendo todas elas “iguais”
em termos de densidade e/ou correcdo? Ou, aindaosiato de que os juizes “erram” o
suficiente para “desonerar-lhes” de tentar acertar?

Esses questionamentos todos tém respostas querszeim intuitivas para qualquer
um que creia na producdo democratica do Direitpesaceite a nocédo de que as pessoas tém
direitos “contra” o Estado, em especial, o de sdratadas com igual consideracéo e respeito.
Lembremos, alias, que o juiz “integra” essa comathédde livres e iguais, ndo € outsider
em relacdo a ela (quanto mais que, insistamos ,niE®® haja oposicdo entre Estado e
sociedade). E que, portanto, a sua jurisdicao ®sedjustificada perante essas exigéncias.

Sendo assim, € preciso ter presente que a objeggiondo a qual os juizes
frequentemente “errardo”, de modo que nao se igsstpostar na necessidade de que
produza uma “resposta correta” € perversa: issvagua dizer que, ja que 0s juizes tomarao
decisdes injustas, eles ndo devem esforcar-sechegar a decisdes justds.Mas, como é
Obvio, eles devem, sim, procurar construir decigfiggditativamente melhores, e que tenham
nexos argumentativamente adequados a materialdadeonstituicdo. Devemos cobrar dos
juizes essa responsabilidade. Alias, e a advea@&nde Dworkin: “ndo ha razéo para atribuir
a outro grupo [que ndo o dos juizes] uma maior adpde de argumentagdo moral; ou, se
houver uma razéo, sera preciso mudar o processeléelgdo dos juizes e ndo as técnicas de

julgamento que eles sdo instados a uUSAr".

199 DWORKIN, RonaldLevando os Direitos a Sériop. cit., p. 203.
20 |bidem, p. 203.
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E isso: sabemos que 0s nossos juizes ndo tém dagpesihercileas, e que, por isso,
poderdo nao chegar a respostas “corretas”. Tamkaben®s que, mesmo quando as
constroem, € alta a probabilidade de que ndo asrguexmos como tais. E sabemos ainda,
finalmente, que ndo ha como “neutralizar” o julgaddescolando-0” da sua subjetividade,
“anulando-0” enquanto individuo e intérprete (o,qieeresto, seria anti-hermenéutico). Esses
argumentos poderiam dar forca ao “ceticismo” quge wontra a possibilidade das “boas
respostas” e quanto a validade da teoria que passaraustentar. Mas € o préprio Dworkin
quem corre na frente e reconhece que nenhuma defpisdlica € necessariamente a
correta®®: agora, se ndo podemos exigir do juiz gheguea respostas corretas sobre os
direitos de seus cidadaos, podemos ao menos gxigiotenté Podemos (e devemos) exigir
queleve os direitos a sérjajue siga uma teoria coerente sobre a naturezagidgeitos, e
que aja (depois de isso tudo considerado!) de marmnsistente com suas proprias
convicgBes?

Insistamos nesse ponto. Para tanto, remetemo-nbsfessa de Dworkin contra a
objecdo mais comum que foi (ainda é) feita contsaa “tese”, qual seja: a de que é inutil
exigir que um juiz procure encontrar a respostaetar mesmo que ela exista, porque néo €&
provavel que sua resposta seja mais correta da daegqualquer outra pessoa e porque nao ha
como provar que €, mesmo que seja, “a” respostatadt

Ha uma reflexdo filoséfica em jogo nesta objec@&od sjue temos bons motivos para
nos forcar a admitir que uma proposicdo s6 podevestadeira se houver um critério
consensual de verificagdo mediante o qual essadenpossa ser demonstrada? Ou, colocado
de outra maneira: sera que, quando uma proposeg&ureito é inerentemente controvertida,

ela ndo pode ser verdadeira e nem falsa?

21 DWORKIN, RonaldLevando os Direitos a Sériop. cit., p. 285.

292 |bidem, p. 286.

23 |bidem, p. 431. Ha outras objecBes & “tese dpomta correta” de Dworkin, no nosso entender, menos
vigorosas. Uma delas é resumida como o “argumemimgrecisdo”, e consiste em afirmar que, quando as
palavras utilizadas pelo legislador sdo impreciéaesmo no caso dos famosos “conceitos juridicos
indeterminados”dic), o impacto da lei €, de alguma maneira, tambémaeterminado”. A resposta do autor
€ a de que “o impacto da lei sobre o Direito é mdteado pela pergunta de qual interpretacao, dexstre
diferentes possibilidades admitidas pelo significabstrato do termo, promove melhor o conjunto de
principios e politicas que oferecem a melhor flastiva politica para a lei na época em que fdada”.
Ora, a hermenéutica vem a fala para dizer que to #&xm evento (e deve ser compreendido como tal),
independentemente da “precisdo” dos conceitos su'ldnites” da linguagem. O segundo argumento é o
chamado “argumento do positivismo”, segundo o qgral.apertada sintese, uma proposicao particula pod
nao ser verdadeira nem falsa, ndo devido a im@eda linguagem, mas porque as regras basicasefia ta
juridica tém essa caracteristica. Dworkin respanéssa colocacdo com a afirmacdo de que as tgimsre
basicas” variam com a prética, de modo que “quaseaerteza” havera proposicées que se ajustam melho
(ou pior) a teoria politica que oferece a melhatificativa para proposicées de Direito ja estatidbes.
DWORKIN, Ronald.Uma Questédo de Principiop. cit., p. 190-204.
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Dworkin chama esta objecdo de “o argumento da ceétsia”’, ou de “tese da
demonstrabilidade”, segundo a qual se ndo se pddmdnstrar” ife., fundamentar com
argumentos de tal tipo que qualquer pessoa que reemga a linguagem em que foi
formulada a proposicédo deva assentir a sua vegeida ser condenada por irracionalidade)
que uma proposicdo é verdadeira, depois que todofatos concretos que possam ser
relevantes para sua veracidade sejam conhecidasstqaulados, entdo ela ndo pode ser
verdadeirg®

Ora, isso significaria fechar os ouvidos ao queranenéutica filosofica tem a dizer ao
Direito (e a experiéncia humana em geral). Naanteseaprendido nada com Gadamer? Esta
refutacdo ignora a extensdo da questdo da “verdadedbmpreensdo nas “ciéncias do
espirito”. E como se um texto (que veicule um @git; ou uma regra, a respeito da qual seja
possivel controverter) se “fechasse” a interpretagd, pelo menos, as possibilidades de
interpreta-lo “corretamente”. Ora, ndés somos (sitapazes de nos abrir a pretensao excelsa
de um texto e corresponder compreensivamente adiciglo com o qual nos fald®> e ai
nao estard em jogo qualquer explicitacdo de camgassoma nos conduza, necessariamente,
a um unico resultado. Quer dizer, é possivel comsterdades que ndo sejam matematicas,
mas hermenéuticas (e nem por isto “menos” verdas)eiE o Direito é interpretativo, é
hermenéutico, é filoséfico. Nao ha (ja vimos) cagrorar esta dimenséo. Esta objecéo, pois,
nos remete de volta a Descartes: “Se a verdaektgy s6 se da pela possibilidade de
verificacdo — seja como for — entdo o0 parametromjede o conhecimento ndo € mais a sua
verdade, mas sua certeza”; mas “sempre podemosaespge outra pessoa veja 0 que
consideramos verdadeiro, mesmo que nao possamamsigar”’, quer dizer, nem sempre a
“via da demonstracdo” serda a “via correta para rfazem que outra pessoa veja o
verdadeiro™®® Gadamer também ensina que temos de confessaragumdiores e mais
fecundas producdes das ciéncias do espirito est@ido ndistantes do ideal de
verificabilidade”, o que nos remete a conclusdodqma mergulharemos no préximo tépico)
de que o que entendemos por verdade tem a sudaphigioricidade e temporalidad¥,
padrbes que pouco tém a ver com “demonstracao”.

Enfim. O proprio Dworkin chamou a atencéo paraasges filosoficas da questéo,

guando apontou, corretamente, que a “tese da démabitidade” decorre de uma metafisica

204 DWORKIN, RonaldUma Questdo de Principiop. cit., p. 204.

25 GADAMER, Hans-GeorgVerdade e Métoda Tracos Fundamentais de Uma Hermenéutica Filasadip.
cit., p. 411.

2% GADAMER, Hans-Georgverdade e Método:lIiComplementos e indice. 2. ed. Petrépolis: VoBeaganca
Paulista: Editora Universitaria Sao Francisco, 2Q0&1-3.

27 |bidem, p. 65-71.
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que sustente que a proposicdo somente pode sadeedlse algum fato a fizer verdadeira, e
que nado existe nenhum fato no mundo, a ndo seatos €oncretos; ora, ha, sim, “alguma
outra coisa no mundo, além de fatos concretos, ieiondg da qual proposi¢cdes de Direito
possam ser verdadeiras”, e isso podemos afirmar €epecial, com a hermenéutica
gadameriana), sem o recurso a fatos morais “tradsoges” ou “platdnicos™®®

Explicando e exemplificando, o jusfilésofo norteaiteno simplesmente supbe que
uma determinada instituicdo social, como a esc@avidode ser injusta ndo porque as pessoas
pensam que é injusta ou tém convencgdes segundeeseda € injusta, ou qualquer coisa do
tipo, mas apenas porque a escravidanjusta; quer dizer: se existem tais “fatos mdrais
pode-se racionalmente supor que uma proposi¢caadrdédDpode ser verdadeira em virtude
de um fato moral que ndo é conhecido nem estipulatBsmo que o0s juristas sigam
discordando quanto & proposicédo depois de conheeigstipulados os fatos concretts.

Evidentemente, com isso Dworkin ndo estd dizend® ajunterpretacdo € como a
fisica, ou que os valores morais estdo “la”, ougnoder provados; ele esta apenas dizendo
que € possivel afirmar, ainda que com énfasessdigseque a escravidao €, sim, iniqua. E isso
justamente porque as crencas que sustentardo @&st@acdo sao “morais” e nao
“metafisicas"f°

Nesses termos, e com 0s horizontes de sentidooaleta hermenéutica, é possivel
dizer que uma proposicdo de Direito pode ser cersithverdadeirase for mais coerente do
gue a proposicao contraria com a teoria juridiajgstifique melhor o direito estabelecido; e
pode ser negada confalsa se for menos coerente com essa teoria do Direitguto a
contraria>*! Nao (t&o) é dificil, pois.

Alids, ndo deixa de ser interessante perceber qusndas pessoas que criticam a
possibilidade de endossar ou rejeitar interpreta¢de seja, de reputa-las como corretas ou

incorretas), continuam a fazer suas afirmacfespir@ttivas e a argumentar sobre elas de

28 DWORKIN, Ronald Uma Questéo de Principiop. cit., p. 205.

Ibidem, p. 205-6. Retomando a reflexdo sobreraten“objetivamente” iniquo da escravidéo, e ertiiado

as objecOes do “ceticismo exterior” a possibilidageuma resposta melhor do que outra a essa questédo
Dworkin dird que “ndo existe diferenga importangeahtegoria ou posicéo filoséfica entre a afirmagéo
que a escravidao € iniqua e a afirmacdo de quieexita resposta certa a questédo da escravidae, igte

ela é iniqua. Nao posso, racionalmente, considepaimeira dessas opinides como uma opinido meral s
fazer o mesmo com relacéo a segunda. Uma vez gadaismo exterior ndo oferece razbes para repudiar
ou modificar a primeira, também nao oferece raz@msa repudiar ou modificar a segunda. As duas sao
afirmacdes internas a moral, e nao sobre ela.” DWIBIRRonald.O Império do Direitg op. cit., p. 93.

210 DWORKIN, RonaldO Império do Direitg op. cit., p. 102.

21 DWORKIN, RonaldLevando os Direitos a Sériop. cit., p. 435.



69

modo critico e judicioso, supondo que algumas afes sdo melhores que outras, que
algumas sdo certas e outras erradds...!

Mas retomemos o raciocinio: aprofundando esse dofgie que uma proposicao de
Direito écorretase faz parte da melhor justificativa que se po@eeckr para o conjunto de
proposic¢des juridicas tidas como estabelecidasprkiw argumenta que ha duas dimensdes
ao longo das quais se deve julgar se uma teorreeder a melhor justificacdo dos dados
juridicos disponiveis: a dimenséo da adequacadimenséo da moralidade politica.

A dimensdo da adequacdo supde que uma teoriacpoéitiuma justificativa tanto
melhor do que outra na medida em que alguém questandasse pudesse, a servico dela,
aplicar mais daquilo que est4 estabelecido do lguem que justificasse a outra; ja a segunda
dimenséo, a dimensdo da moralidade politica, sgpée se as duas justificativas oferecem
uma adequacao igualmente boa aos dados juridicgeg@ raro), uma delas ndo obstante,
oferece uma justificativa melhor do que a outrdosesuperior enquanto teoria politica ou
moral, isto é: se apreende melhor os direitos gqueasoas realmente té&th.

Com esses aportes, Dworkin julga “extremamenteorngwel” que se demonstre que,
num caso particular, em meio a um “sistema juridimmplexo e abrangente”, ndo houvesse
nenhum argumento a favor de qualquer dos lados pudesse ser considerado
comparativamente mais forte, ou seja, que duass teseajustem igualmente bem ao
“contetdo juridico relevanteé™®

Ademais, ndo esquecamos que um juizo “de empateteoque “ndo ha resposta
correta” em determinado caso € um juizo da mesm@aeza que qualquer uma das respostas
disponiveis e, bem por isso, igualmente falivet; & trata de uma resposta residual e nem de
uma resposta por omissao, que é automaticamemtadaira sempre que nao se dispde de um
argumento convincente para qualquer outra respogtesempre que houver bons argumentos
a favor das outras duas respostas (€ exatamentsmaormovimento” praticado pelo juiz
gue “salta” de sua prépria analise para a concldgdque 0s seus argumentos € que Sao 0s
corretos)?*®

Que seja. O ponto decisivo — e no qual nos agasan®que ndo ha nenhuma razao

para deixar o caso nas maos da “melhor capacidadpilgar’ de algum juiz, de um

212 DWORKIN, RonaldUma Questdo de Principiop. cit., p. 252.
23 |bidem, p. 213.

24 |bidem, p. 213.

215 |bidem, p. 215.

21® DWORKIN, RonaldLevando os Direitos a Sériop. cit., p. 438-9.
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“protagonista”, ao passo que ha evidentes gantersdcraticos, por certo) em dele exigir que
argumente em favor de principios (e, consequenteEméa direitos).

Portanto, guardemos bem isso: essas tarefas n@ogen somente a “Hércules”, mas
a todo o juiz constitucional. Esta € a forca matezDworkin: trabalhar o “dever” dos juizes
enquanto juizes (em resumo, o dever de elaborateona coerente e que ndo desconsidere a
complexidade normativa do Direito, ai incluido @@ada histéria judiciaria e legislativa, que
deverdo ser “justificadas” — principiologicamentaa-medida em que suas atividades forem
consideradas “acertos” do ponto de vista constinat). Nao nos esquecamos, para tanto, da
estratégia de “leitura moral” da Constituicao.

J& dissemos que as imposicdes da moralidade ndtoDimplicam que seus
“operadores” compreendam os dispositivos constihais abstratos, que atribuem direitos ao
individuo, considerando que eles dizem respeitprim¢ipios morais de decéncia e justica’;

assim, exemplificativamente,

toda vez que surge uma questdo constitucional ooentroversa — a de saber, por
exemplo, se a Primeira Emenda autoriza que serefa@beis contra a pornografia —,

as pessoas encarregadas de formar uma opinidosassnto devem decidir qual

a melhor maneira de compreender aquele principialrbstratd’’

Com isso, Dworkin chama a atencdo para o fato de sg quisermos (e devemos
querer!) levar em conta a opinido dos “autorestekto (constitucional), temos de considera-
las como “amplas e abstratas conviccbes de proicipie ndo como opinides particulares
sobre algum assunto especifiép dessa forma, o tempo (e o conjunto da producdo
democratica do Direito) é que nos permitirdA compilee a adequada dimensdo destes
“principios abstratos” no presente, caso a casos Ma que isso, o0s tribunais devem
“descobrir principios que justifiguem ndo s6 o texta ConstituicAio como também as
tradicBes e praticas [...] que também fazem parteodsa histdria constitucionaf®

E isso, em resumo: encerremos este topico com sagem de que a “resposta
correta” € uma resposta a discricionariedade “f@tao positivismo juridico. Numa palavra,
€ a resposta que subscrevemos para a necessidgdelia do “protagonismo judicial”. E

que, diante dessa possibilidade hermenéutica, &alaer processo (hermenéutica e

217 DWORKIN, RonaldO Direito da LiberdadeA Leitura Moral da Constituicio Norte-Americana, of., p.

2.
218 |bidem, p. 429.
219 |bidem, p. 456.
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constitucionalmente compreendido, portanto) fornesecondicbes de possibilidade para a
sua obtencgéo.

Essas licbes todas estdo, pois, imbricadas com esafids que o
neoconstitucionalismo propde a jurisdicdo congtia, e com o decorrente direito
fundamental & obtencdo de respostas corretas Kptigquee transitara, repitamos, por um
processo jurisdicional democratico e democratizanie conte com a participacao efetiva das
partes. Ja vimos o suficiente, até agora, para eomgs O preconceito contra as tais
“respostas corretas”, para saber qual o papel gugriacipios (ao trazerem a moral para
dentro do Direito) assumem nessa dindmica. Nao &i& Direito sem principios, e seus
existenciais sdo a concretizacao/defesa de dir@toesmbate ao relativismo/decisionismo. A
filtragem dessas noc¢Oes pélaitica Hermenéutica do Direitmos remetera, logo adiante, a
diferenca(ndo separacaofntolégicaentre regra e principio, e a conclusao de quéas ate
cada regra, haverd sempre um principio instituidqae devolvera o mundo pratico para o
ambito do Direito (Streck). Essas nog¢fes todas $elaanecessaria recep¢do no processo
jurisdicional) vao ficar cada vez mais claras a iseaédm que nos familiarizarmos, a partir
daquilo que ja vimos, com mais categorias herm&aut gadamerianas (circulo
hermenéutico, aapplicatio e, fundamentalmente, a autoridade tdadicdo e a historia
efeitual), e em que promovermos a interlocucdoadesbm a tese do “Direito como
integridade”, de Dworkin, a respeito da qual jafabs alguma coisa: € chegada a hora de

explica-la.

3.2 A AUTORIDADE DA TRADICAO EM GADAMER E O DIREITO COND
INTEGRIDADE EM DWORKIN: COLOCANDO “O PROTAGONISTAEM SEU
DEVIDO LUGAR

O eixo central da teoria substantiva do direitdrdeald Dworkin, que € direcionada a
concretizacao/preservacdo de direitos preferefitindamentais, e na interdicdo dos
relativismos e arbitrariedades interpretativas, 1@ encontra tanto na figura de seu
metaforico “Hércules”, ou na controversa tese @éapgosta correta’bfie right answér e nem
bem na sua (mais recente) estratégia de “leitunalinda Constituicdo: antes, é a ideia de
integridade do Direitpou do Direito compreendido “como” integridadgganto que enlaca e

confere maior densidade a essas nog¢Oes todasa eampreensdao melhor atende ao nosso
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propésito (democratico/democratizante) de “quelita” protagonismo judicial a partir do
paradigma hermenéutico.

O estudo do Direito como integridade € particulartaeprivilegiado, também, para
que pensemos a Filosofie Direito. Trata-se de uma categoria que, apesaroderpser
classificada como “juridica” — na medida em quesuras entranhas de uma teoria do Direito
—, ndo sera adequadamente entendida sem que se aehkilosofia a fala. Em especial, a
Filosofia Hermenéutica (e a hermenéutica filoséfjoe a secunda). Nesse rumo, e como ja
haviamos de certa forma adiantado, € que conduz&rema investigacao filoséfica sobre as
bases de uma afirmacéo cunhada originalmente poo Streck®® a de que héa claros pontos
de contato entre a concepc¢ao dworkinianantkgridadee a reabilitacdo, em Gadamer, da
(autoridade daiyadicéao.

De plano, destacamos que essa tarefa nos selgaticipelo préprio Dworkin, que
deixa nitida, em diversos contextos, uma postunad@éutica, no sentido em que Gadamer a
tematiza. A sua teoria do Direito — insistimos eegsento — é antes fenomenolégica do que
prescritiva, ou, nas suas proprias palavras: “a té® apresenta informacdes novas sobre o
que os juizes fazem; oferece apenas uma nova aakeetescrever aquilo que todos sabemos
que eles fazem, e as virtudes dessa nova deser&giicdo empiricas, mas sim politicas e
filoséficas”??* E é bem isso. Tal como Gadamer, que coloca enagyedm o seerdade
e Método o0 que — ja o ressaltamos — nos acontece “alémodso querer e fazer”, Dworkin
nao visa a reformulacdo da pratica judiciaria, @asdequada compreensado daquilo que ja
viria ocorrendo — no seu entendimento — com sucé&lgsida-se, em ambos o0s autores, pois,
de problematizar o “n&do-dito” que, apesar de “néio-a, bem por isso, “ndo-tematizado”,
acaba “sustentando” a pratica e os “modos-de-sex’irdérpretes/operadores do Direito.

Dividiremos esta analise, para fins de facilitarompreensdo do conteudo, em dois
pontos: no primeiro, examinaremos como, e em quadiaa, a pratica do Direito €, para
Dworkin, interpretativa (ou, no particular, filostdmente hermenéutica); depois, com essas
premissas melhor fixadas, ingressaremos no estu@ordito como integridade.

Ao trabalho.

220 STRECK, Lenio Luiz.Verdade e Consens€onstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivgs, cit.,
passim.
221 DWORKIN, RonaldLevando os Direitos a Sériop. cit., p. 141.
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3.2.1 O Direito como Interpretagéo (ou: notas sobre o emmmtro entre Gadamer e
Dworkin)

A pratica do Direito é interpretativa (e, com oditio Processual, ndo ha como — e
nem por que — ser diferente). E interpretacéo (omedito, hermenéutica) ndo € método, mas
filosofia. Poucos autores deixam téao clara estgpceemsao, ao longo do desenvolvimento de
uma teoria do Direito, como Dworkin. Esse é 0 agpegae, ja anunciado e antevisto, sera
agora objeto central dos nossos esforgos.

Em primeiro lugar, convém repetir que a aproximaedoe Dworkin e a hermenéutica
de cariz filoséfico di-se de maneira natural. Camexs dizendo que o jusfilosofo
norteamericano sempre teve bem presente, em fd@@s,ligue ndo ha uma cisdo entre os
momentos de compreensao-interpretacéo-aplicacaeejay que somente compreendemos e
interpretamosplicando No plano do Direito, essa percep¢ao nos perrfit@ar que ndo ha,
na formacgédo do ato decisério, um primeiro momemto qegie haja uma identificacdo das
“margens” ou “balizas” do que “diz” o Direito pague, num segundo momento, ai sim, ja
estabelecida a “margem de liberdade” do juiz, @s sSescolhas possiveis”, seja tomada a
decisdo (feita a “escolh&®. Acontece que ha uma impossibilidade filoséficaiiagm
questao: applicatio gadameriana da-nos conta de que ndo ha uma di@sfmral entre
compreensao e aplicagdo, isto é, que ndo se teatmimheiro compreender um texto para
depois poder aplica-lo a situagbes cotidianas, ®@matgs, a compreensdo, quando ocorre, ja
traz em si o momento da aplicad@®O préprio Gadamer tratou dessa complexidade no
campo do Direito, explicando que a pretensao deleal(que lhe é inerente) faz com que
adquira o “estatuto de texto, codificado ou na@',ndodo que a “lei, enquanto estatuto ou

constituicdo, necessita sempre da interpretac@ @paua aplicacdo pratica, o que significa,

222 E pem de ver que a dogmatica é pautada por essach”, sendo exemplo eloquente disso a quase
totalidade da producdo dita “doutrinariadid que ha, no Brasil, a respeito da discricionadeda
administrativa, que se da(ria) no ambito de (alg)umargem de liberdade” do administrador (ou seja,
primeiro se identificam as balizas, depois o adstiador escolhe uma das alternativas possiveiscoa

a sua conveniéncia...!). Mas ndo é s aqui quepesblematica esté presente. O que dizer da cis#ie es
discursos de justificagdo e adequagdo em autorae etabermas e Gunther? Serd mesmo possivel tomar
como “previamente valida” uma norma sem “interptatjou seja, sem ja “aplica-la”?). Sobre a questa
objetificagdo do Direito Administrativo, consultdldHLWEILLER, Leonel. Estado, Administracdo Publica
e Democracia: Condi¢cBes de Possibilidade parapdlssar a Objetificacdo do Regime Administrativo. In
Anuério do Programa de Pdés-Graduacdo em Direito AISINOS Sao Leopoldo, 2003. Sobre a
problematica “cisdo” entre os discursos de funddatéio prévia e de adequacdo, consultar: STRECK,
Lenio Luiz.Verdade e Consens@onstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursispsgit.

SILVA FILHO, José Carlos Moreira dédermenéutica Filosofica e DireitdD Exemplo Privilegiado da
Boa-Fé Objetiva no Direito Contratual, op. cit.33.
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por outro lado, que toda aplicacdo pratica implicarpretacdo?** Perfeito: é napplicatio—
e, portanto, na realidade, na pratica — que searpmnrfa (ou ndo) a pretensao de validade das
proposicoes juridicas. Nao ha validez em absteat®m “cortes” no raciocinio.

N&o é de outra forma que Dworkin aborda os sewbiEd “casos dificeis”; também
neles, ndo se identifica primeiro o Direito pargais interpreta-lo. Nas suas proprias
palavras: “os juizes ndo decidem os casos difem@igiuas etapas, avaliando, num primeiro
momento, os limites das restricdes institucionpgsa s6 entdo deixar os livros de lado e
resolver as coisas a seu proprio modo”; e istoajuehte porque ha uma indissociavel
antecipacao do sentido (pratico) do todo em qualeuntativa de interpretacdo, o que permite
dizer que “as restricBes institucionais que eles jldzes] intuem estdo disseminadas, e
perduram até a prépria decis&6”.Reforcando esse ponto, Dworkin dird que nem mesmo
Hércules “encontra, primeiro, os limites do dirgipara s6 entdo mobilizar suas proprias
convicgBes politicas de modo que complemente oogdieeito exige”; na verdade, desde o
inicio, ele utiliza “seu préprio juizo para detemani que direitos tém as partes que a ele se
apresentam”; assim € que, na fixacdo destes dir§iiddicos), Hércules ja tera levado em
consideracao as tradicdes morais da comunidade, pehos do modo como estas sao
capturadas no conjunto do registro instituciona @ sua funcéo interprefa.

Enfim. As aproximagfes a entre a hermenéutica dfl filosofico e a teoria do
Direito de Dworkin, que podem ser observadas dessEminalLevando os Direitos a Sério
vao ficando mais explicitas ao longo do desenvawito de sua obra. Isso ocorre, em grande
medida, porque este seu trabalho inicial foi aleseveras e contundentes criticas (como a de

que incentivaria o solipsismo judicial e a “moratj@o” do Direito, por exempld, o que lhe

224 GADAMER, Hans-Georgverdade e Método:liComplementos e indice, op. cit., p.399.

%5 DWORKIN, RonaldLevando os Direitos a Sétiop. cit., p. 136.

226 |bidem, p. 196. Mas atenc&o: com isso o autorasi dizendo que é o “préprio juizo” do “juiz’@nfe da
decisao; ele esta apenas dizendo que o juiz (tajninéenpreta, e que isso, porque nao ocorre ers tita
fatias, ja vem mergulhado na complexidade de swe¢dio hermenéutica (ai incluida, por exemplo, a
referida “tradicdo moral da comunidade”).

As criticas podem ser assim resumidas: “Dworkiredita na possibilidade de uma Unica deciséo &orre
desconsiderando o fato de que uma norma juridisailtita uma pluralidade de interpretacdes. Além d
mais, Dworkin se utiliza de um juiz ideal, Hérculgee ndo existe e que esta isolado de tudo edds ®s6
com seu conhecimento consegue encontrar a Gnigastascorreta. E a critica do solipsismo judiciém

do mais, Dworkin moralizaria o Direito, tornandojugdiciario um verdadeiro guardido de valores da
sociedade, um balizador das fronteiras do queté eedo que é errado”. OMMATI, José Emilio Medauar.
A Teoria Juridica de Ronald Dworkin: O Direito Cormtegridade. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade
Cattoni de (Coord.)urisdicdo e Hermenéutica Constitucional no Est&dwnocratico de Direitpop. cit.,

p. 154. De fato, pensamos que estas criticas sém die uma ma interpretacdo da obra de Dworkin. Ja
falamos bastante sobre Hércules, falemos agora solcusacéo de que ele “moraliza o Direito”. @ra,
verdade que Dworkin fala de exigéncias morais; “Blitanto, essas exigéncias morais sé ganham
consisténcia para o Direito quando incorporadoste sistema especifico. E esta incorporacdo stalé&és

dos direitos fundamentais. Na medida em que essgneias morais sdo transcritas para o Direitavés

dos direitos fundamentais, perdem seu carateraind® exigéncias morais e ganham densidade juridica

227
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motivou a realizar uma “reformulagédo” de sua teguatamente para demonstrar que teria
sido “mal-compreendido” pelos seus polemizadores.de, a partir de entdo (em especial,
emUma Questao de Principie nolmpério do Direitg, seus escritos passam a ser marcados
por um recurso mais frequente e declarado a Fibbsid Linguagem e ao paradigma
hermenéutico.

Confiram-se 0s ensaios que integraim@ério do Direito ali, a partir de referéncias
expressas a filosofia de Gadamer (além das de makemDilthey e outros), o jusfilésofo
norteamericano passou a desenvolver a categoriaelgrchamada de “interpretacdo
construtiva”, que tera por objeto as relacdes ¢ que nos interessa mais de perto, o
Direito), e que € inegavelmente caudataria, emrsidbgeaspectos, da hermenéutica filosofica
gadameriana.

Recorramos ao texto do proprio autor norteamericBmmrkin sugere que as pessoas
assumem uma “atitude interpretativa” com relagds &os sociais, composta por dois
pressupostos: o “valor” (querendo significar queedrinada pratica social tem alguma
finalidade e a suscetibilidade da pratica interpretada (ugaa, uma conduta, etc.) a essa
(mesma) finalidade; trata-se, pois, de um procdssinposicéo (atribuicdo) degnificadoa
uma instituicdo para em seguida reestrutura-lacdeda com esse significado, que levara a
conclusdo de que “valor e contetdo se confundémAo desenvolver esta hipétese, o
jusfilésofo vai percebendo a inevitavel circuladdgda) hermenéutica na pratica cotidiana, o
que o faz afirmar que “se uma comunidade faz usootkeeitos interpretativos, o proprio
conceito de interpretacdo serd um deles: uma tdariaterpretacdo € uma interpretacéo da
pratica dominante de usar conceitos interpretdti¥dsAdiante, o autor arremata que a
interpretacdo das praticas sociais, na verdadeptpipa-se essencialmente com o propadsito,
nao com a causa. Mas 0s propositos que estdo ey sdo (fundamentalmente) os de
algum autor, mas os do intérprefé>Mas com isso ele ndo quer dizer, obviamente, que u
intérprete “possa fazer de uma pratica ou de umaddarte qualquer coisa que desejaria que
fossem; [...] do ponto de vista construtivo, arnptetacdo criativa € um caso de interacdo

entre propdsito e objetg®!

propria. Para dizer com Habermas, o que Dworkia gserendo mostrar é a existéncia de uma relacéo
complementar ou equiprimordial entre Direito e Mbr@MMATI, José Emilio Medauar. A Teoria Juridica
de Ronald Dworkin: O Direito como Integridade. @LIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (Coord.).
Jurisdicdo e Hermenéutica Constitucional no EstB#mnocratico de Direitpop. cit., p. 164. E isso. A co-
originariedade entre Direito e Moral, da qual jarfaos, responde esta acusacao.

228 DWORKIN, Ronald O Império do Direito op. cit., p. 58.

229 |bidem, p. 60.

230 |bidem, p. 63.

%1 |bidem, p. 64.
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Esta “interacdo entre propdsito e objeto”, que &mvo intérprete (e seu proposito)
com o0 objeto a ser interpretado (relacdo sujeijeis)y, nos devolve ao “circulo
hermenéutico” antevisto por Heidegger e retrabahaat Gadamer. Lembremos que quem
quer compreender um texto (e, neste contexto, ta&@rsocial “funciona” como um “texto”)
realiza sempre um “projetar”, ou seja, tdo logor@p@ um primeiro sentido no texto, o
intérprete prelineia um sentido do “todo”, e isgstamente porque quem I€ o texto Ié a partir
de determinadas expectativas e na perspectiva dsentido determinado (o0 “propdésito”);
assim, é na “elaboracdo desse projeto prévio, @lwjamente, tem que ir sendo
constantemente revisado com base no que se darmenfee avanca na penetragdo de
sentido” que consiste a compreensdo do que estd posextd™? Fixemos bem isso: é esta
interacdo entre o “proposito” (um projeto compré@es)se o0 “objeto” da interpretacdo (um
texto, uma préatica social instituida sob o impédo Direito) que marca a “atitude
interpretativa” dworkiniana e a “espiral hermenéaitigadamerian&

O intérprete das praticas sociais € (deve ser)senifo-mundo”. E um “ser-com-os-
entes”. E, nesta perspectiva, a hermenéutica ganhacarater universal: interpretamos
sempre, ndo interpretamos apenas “textos” ou fastsociais”. 1sso implica voltar os olhos
do “texto” ao “contexto”, percepcao que leva Dwarki dizer, no desenvolvimento de sua
“teoria da interpretacdo”, que: “interpretar umatma social € apenas uma forma ou ocasido
de interpretagdo. As pessoas interpretam em muadogextos diferentes e, para comecar,
devemos procurar entender em que estes conteXtrendi; isto ndo seria possivel se o

intérprete se colocasse como wmtsider da pratica cuja compreensdo intenciona: “um
cientista social deve participar de uma préaticaasae pretende compreendé-la, o que é
diferente de compreender seus adept¥sDito de modo mais simples: o intérprete deve
“aderir a pratica que se propde a compreender”; conseauente — e € vital que o operador

do Direito saiba disso —, suas conclusfes nédo sefatms neutros sobre o que pensam os

membros da comunidade, mas, isso sim, afirmacéesapetem com as def&s.

GADAMER, Hans-GeorgVerdade e Métoda Tragos Fundamentais de Uma Hermenéutica Filasodip.
cit., p. 356.

A circularidade hermenéutica esta presente, auiogooderia deixar de ser, na estratégia de “teinoral”

da Constituicdo. Dworkin deixa isso bem claro quarafirma que “a interpretagdo juridica é
intrinsecamente holistica, mesmo quando meu alaweape ndo € um documento inteiro, mas um (nico
artigo ou mesmo uma Unica frase”; nessa senda,int@@pretacdo da Constituicdo que afirme que “um
principio moral contido num artigo é efetivamenggeitado por outro artigo ndo € um exemplo de
flexibilidade pragmatica, mas de hipocrisia”. DWOIRIKRonald.O Direito da LiberdadeA Leitura Moral

da Constituicdo Norte-Americana, op. cit., p. 129.

234 DWORKIN, RonaldO Império do Direito op. cit., p. 67.

235 |bidem, p. 78.
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A melhor compreenséo destas coisas — de que a m@&utiea é universal, de que o
intérprete éarte daquilo que interpreta — tem reflexos importanteg@nsamento do autor
norteamericano. Apropriando-se cada vez mais dandreéutica filoséfica, Dworkin
defendera o ponto de que a estrutura formal degpmetiacdo de um texto (ou de uma obra de
arte) nao diferird daquela na qual se d4 a intexgdie das relacdes sociais, ou seja, é idéntica
(e possivel) “mesmo quando ndo existe nenhum argat cuja mente possa ser
investigada™® Essa percepcdo — de que o produto da interpreteégiisd é parte de quem
interpreta mas, também, esta desprendido de unor'aindividualmente considerado —
decorre, indisfarcavelmente, da filosofia de Gadannge antes ja dissera que “a experiéncia
da obra de arte sempre ultrapassa, de modo fundamémdo horizonte subjetivo de
interpretacado, tanto o horizonte do artista quarde quem recebe a obra”; nessa linha, pode-
se dizer que “@anens auctori®ido € nenhum padrdo de medida plausivel parantdisigio da
obra de arte®*” Nem para a obra de arte, nem para um texto joridiem para nada digno de
interpretacéo.

O que esta em jogo no processo compreensivo, ditdada, € o que Gadamer chama
defusdo de horizonte® que ocorre nos limites de uma determingitisacdo hermenéutica
Melhor explicado, “nds definimos o conceito de &0 justamente por sua caracteristica de
representar uma posi¢cao que limita as possibilsladever’, de modo que ao “conceito de
situagcdo pertence, essencialmente, entdo, o corsehorizonte Horizonte € o ambito de
visdo que abarca e encerra tudo o que pode seravjErtir de determinado pontd®.A ideia
que se quer transmitir € a de que nédo podemosasedarum lado, o horizonte do intérprete
e, de outro, o horizonte de producgdo do texto histpvale dizer, ndo se pode propriamente
falar em um horizonte do presente e em um horizdatpassado: o que ha é ufuado de
horizontes explica Silva Filho que se fala efusédo“ndo por se defender a existéncia de
horizontes distintos que se fundem”, mas, antesiqipe a tarefa hermenéutica, sintetizada
em escapar de uma assimilacdo ingénua, precisar teisivel a relacdo de tensdo que se
estabelece entre o texto e o presente, necesyliex o estranhamento, propiciar a
interpelacao®*®
Se isto for corretamente entendido, estaremos ehmnes condicdes de compreender

0 que, afinal, é a tal “interpretacdo construtiigdta-se, em ultima analise, da compreenséo

236 DWORKIN, RonaldO Império do Direito op. cit., p. 71.

GADAMER, Hans-Georgverdade e Métoda Tracos Fundamentais de Uma Hermenéutica Filasddip.
cit.,, p. 17.

238 |hidem, p. 399.

SILVA FILHO, José Carlos Moreira dédermenéutica Filosofica e DireitdD Exemplo Privilegiado da
Boa-Fé Objetiva no Direito Contratual, op. cit.8p-7.
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de algo (um texto, por exemplo) que deve levar emacfatores histéricos (como a “intengéo
do autor”), mas que, uma vez dirigida por um “iagse” (como a atribuicdo de um sentido
“juridico” ao texto) do intérprete (também ele tsitlo” historicamente), resultarda na
“construcao” de um “sentido” novo, mas ainda as¥iel” ao texto (ou seja, nem por iSso
deixara de ser uma interpretacdo “correta”). Cgiglade reconhecer a impossibilidade de
reconstruir as “intencdes historicas”, e de aingiina, mantermo-nos fiéis a tradicdo a qual
aderimos. As palavras sdo de Dworkin: “na integm@&b construtiva as intencdes historicas
nao sao os fundamentos constitutivos da compreensépretativa”, e “a incapacidade de
recupera-las ndo € um desastre interpretativaju@“‘existem outras maneiras, quase sempre

muito melhores, de encontrar valor nas tradicdepias aderimos®

%Voltamos a Gadamer,
que ja adiantara que “toda re-producao ja é ineapéo desde o inicio e quer ser correta
enquanto tal. Nesse sentido, também ela é ‘comgpiie&tt**

Em todo o caso, a “descoberta” é a de que “todtrarans na histéria de uma pratica
interpretativa em um determinado momento”, dondeoiRim sugerira a necessidade de um
“acordo pré-interpretativo”, no qual serdo identiflos “as regras e os padrdes que se
consideram fornecer o conteddo experimental dacpfate, em segundo lugar, havera uma
“etapa interpretativa”, direcionada a encontrar uijoatificativa geral para os principais
elementos da pratica identificada na etapa prégiregtiva’?*? Isso é menos “bizarro” do
gue parece. Trata-se, tdo-somente, de identigrarprimeiro lugar, o nosso lugar de fala, a
nossatradicao (por exemplo: estamos num Estado Democratico deitDj a Constituicdo é
topo normativo, etc.), para, depois, mergulharn@sanstrucao dos sentidos e consequéncias
destes supostos (0o que “é”, afinal, um Estado Deftioo de Direito, como
compreender/interpretar/aplicar a Constituicdo,).eRor isso, alias, € que a tal “etapa preé-
interpretativa” deve ser a um sé tempo “contingeniecal”?*®

Que seja. Importa destacar que, neste aspectoftia ¢@ momento em que se
reconhece que a “criacdo interpretativa” deve hoaraistoria sem, contudo, se resumir a

esta, o jusfilésofo norteamericano rende-se a dose “pergunta e respostdddica de

240 DWORKIN, Ronald O Império do Direitg op. cit., p. 80.

21 GADAMER, Hans-GeorgVerdade e Métoda Tracos Fundamentais de Uma Hermenéutica Filasafip.

cit., p. 18.

DWORKIN, Ronald.O Império do Direitg op. cit., p. 81. O préprio Dworkin, que sabe bgme sempre
interpretamos, “alivia” esta sua “categoria intetptiva” da carga semantica equivoca que lhe pdsa 8s
ombros: “coloco ‘pré-interpretativo’ entre aspasque, mesmo nessa etapa, algum tipo de interpretaca
faz necessario”; em resumo, seu ponto € o de qus€g'sespera que a atividade interpretativa désfruéo
necessario que a nossa analise ofereca classdgapde serdo tratadas “como um dado na reflexdo e
argumentacédo do dia a dia”. Idem. Ibidem. Sé isso.

23 |bidem, p. 113.
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pergunta e respostajue pauta a hermenéutica gadameriana. Em re®stao’,|6gica” traduz

o fato de que, desde o momento em que o textmgniiido — e que, portanto, é convertido
em objeto de interpretacdo —, este coloca uma Upéaf) ao intérprete; nesse sentido, a
interpretacdo conterd sempre uma referéncia essen@ergunta que nos foi dirigida, de
modo que “compreender um texto quer dizer compegerdsa pergunta’, o que somente
ocorrera, como visto, quando “se conquista o hatezdermenéutico”, aqui denominado
“horizonte do perguntamo qual se determina a orientacéo de sentidexto”** Dizendo
isto de forma mais simples, Gadamer pontua quesge dompreender o que foi dito como
uma resposta a uma pergunta, ultrapassando, assjug foi dito; desta forma, o sentido de
uma frase é relativo a pergunta que ele respondsse significa que ultrapassa
necessariamente o que foi dito réfa.Em Dworkin, isso repercute quando este,
reconhecendo a impossibilidade de reconstruirengdo do autor de um texto, ainda assim
afirma que a sua “interpretacdo criativa” deva bhussua estrutura formal na ideia de
“intencdo”, ndo porque pretenda descobrir os pitg®sde qualquer pessoa ou grupo
historico especifico, “mas porque pretende impor pnoposito ao texto, aos dados ou as
tradicdes que esta interpretand®” Ou seja, quando o jusfilésofo norteamericano apeia
sua “interpretacdo construtiva”, para o eixo dae€imgéo” do autor de um texto, mesmo
depois de concordar que € impossivel uma tal “oagio”, ele mais ndo estd fazendo do
gue Gadamer faz quando trata de entender o quitdocomo uma resposta a uma pergunta.
Simples, pois: é pergunta corretaa condicédo de possibilidade para a construcdestrosta
correta

Estas amarras do intérprete “construtivo” com c@ds, que Sdo uma constante em
Dworkin, podem ser traduzidas como aquilo que Gadanabalha como “a autoridade da
tradicdo”, tematica que vem acompanhada da quegtio‘pré-compreensdo” e dos
“preconceitos”.

Segundo Gadamer, a compreensdo pbssivelqguando aquele que compreende se
lanca para a abordagem de um texto ja com umaogpn@reensao; isto significa que, por um
lado, o intérprete jarienta o texto por alguma coisa, a saber, pelo mundo em que se
movimenta; ao mesmo tempo, a compreensdo de uno leyd-se uminteresse na

compreensao, é dizer, quando utilizamos o textmosealgum propésito em mente, e

244 GADAMER, Hans-GeorgVerdade e Métoda ITracos Fundamentais de Uma Hermenéutica Filasddip.
cit., p. 482.

245 |bidem, p. 482.

246 DWORKIN, RonaldO Império do Direitg op. cit., p. 275.
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utilizamos sempre a nossa conceitualidddeAtravés da pré-compreensdo, que guia a
interpretacdo do texto, cada interpretacdo de uto & simultaneamente, aplicacdo ao estado
atual de consciéncia do intérprete, o que faz caemajtexto se transforme sucessivamente
num texto diferente, de modo que a interpretacécsegd, jamais, meramente reprodufita.

Entdo, guardemos bem isso: ndo € sequssivelque uma interpretacdo se dé sem
pré-compreensgondo havera intérprete semreconceitos ou seja, despido de uma
conceitualidade prévia que Ihe permita abordaxtotéou a pratica social, ou o que seja). E
nao ha mera “reproducao”, a interpretacéo é (semprexoravelmente) “produtiva”. Por isso
€ que, se quisermos evitar arbitrariedades intetjpras, “o intérprete tem de ser capaz de
testar a sua prépria compreensa0.Claro: Lenio vem dizendo ha horas — e com todmaa
— que a tarefa primordial da hermenéutica é pravasgré-juizosP°

Dworkin escreveu expressamente sobre isso. Afirmeel descobrir as razbes pelas
quais acreditamos em alguma coisa € algo importanteode fazer, inclusive, com que
duvidemos dela (é o caso de quem descobre teedigado em historia, por exemplo, com
base num livro de ficcdo); bem assim, acrescenfmuhaver duvidas de que as convicgdes
morais do intérprete sdo atravessadas pela fornelaleacdo que recebeu, ou pela cultura;
justamente por isso, defendeu que perceber esisgdae entre 0 mundo e as convicgdes
pessoais do individuo é algo relevante, e que @ef@ca-lo a perguntar-se se tem, mesmo,
boas razées para pensar como pérsa.

Sucede que o ex-surgir da compreensdo dependdatiadade e historicidade do
intérprete. E esta faticidade e historicidade, ie&plLenio Streck, € docus da preé-
compreensdo, condicdo de possibilidade para qualierpretacdé>® Desta forma, é
impossivel que o intérprete se situe “fora” daig@ao, ele sempre falara a partir dela, de uma
situacdo hermenéutiéa® Agarremo-nos nisso. Queiramos ou ndo (isso — tambédo é
negociavel!), “encontramo-nos sempre inseridos radigdo, e essa ndo é uma insercao
objetiva, como se o que a tradigdo nos diz pudssmspensado como estranho ou alheio”; do
contrério, “trata-se sempre de algo proprio, moeéeiatimidacdo, um reconhecer a si mesmos

47 SCHROTH, Ulrich. Hermenéutica Filoséfica e Jurédiln: KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried
(Orgs.). Introdugdo a Filosofia do Direito e a Teoria do Bito Contemporanead.isboa: Fundagao
Calouste Gulbekian, 2002, p. 383.

248 |bidem, p. 383

249 |pbidem, p. 383.

%0 STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) Cris&ma Exploracdo Hermenéutica da Construcdo do
Direito, op. cit., p. 300.

%1 DWORKIN, RonaldO Império do Direitg op. cit., p. 105.

STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) Cris&dma Exploracdo Hermenéutica da Construcéo do

Direito, op. cit., p. 212.

23 |bidem, p. 216.
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no qual o nosso juizo histérico posterior ndo veEmto um conhecimento, mas uma
transformacéo espontanea e imperceptivel da taidics

Essainevitabilidadefara com que se reconheca uma cautoridadea tradicéo, que
nos permitira, finalmente, verificar &gitimidade dos nossos preconceitos (sim, ha
preconceitos legitimoSP). Nesta conformidade, a esséncia da autoridadesafia uma
obediéncia cega, mas o reconhecimento de um sabao pnais amplo (a autoridade néo se
outorga: adquire-séf° Dai que, quando Gadamer chama a atencdo pareomdade da
tradicéo — “ter validade sem precisar de fundang@ot®®’ —, o que lhe move néo é a intencéo
de submeter o intérprete aos eventos do passadoa m@ compreender a influéncia efetiva
da histéria e do “estar situado” do intérprete, goabam conformando as suas possibilidades
de compreensao.

E importante reter bem isso: o objetivo de Gadameando tematiza a questéo dos
preconceitos, € justamente o de chamar a atenc§aedeo que importa é dar-se conta dos
préprios pressupostos, a fim de que o texto pogsssentar-se em sua alteridade, podendo
assim confrontar sua verdade com as opinifes prgwmsoais®® E isso: se a tarefa
hermenéutica € apropriar-se da tradicdo, cuja ess@onsiste em continuar transmitindo
naturalmente aquilo que é transmitido, é precise ga (a tradicdo) possa ter-se tornado
questionavel, e para tanto é necessaria uma “@msai hermenéutica” que permita a
suspensdo dos pré-conceifosgue propicie o “estranhamento” do intérprete elacé® ao
“dito” pelo texto. Sendo assim, é certo que o feegue sendo o de evitar relativismos, o de
levar os textos a sério. Afinal, sabemos todosefguuer compreender um texto, deve estar
disposto a deixar que este lhe diga alguma céf8a”.

Ainda nessa linha, Gadamer chama a atencao pagh#idade daAufklarung um
projeto de submissao de toda autoridade a razfoe eressupde, fundamentalmente, que um
uso metodoldgico e disciplinado da raz&o seridficisate para nos proteger de qualquer erro

(é a ideia cartesiana do métod¥)ensina o fildsofo alemao que

%4 GADAMER, Hans-GeorgVerdade e Métoda Tracos Fundamentais de Uma Hermenéutica Filasdfip.

cit., p. 374.
255 |bidem, p. 368.
SILVA FILHO, José Carlos Moreira d&dlermenéutica Filosofica e DireitdD Exemplo Privilegiado da
Boa-Fé Objetiva no Direito Contratual, op. cit.,7B-9.
GADAMER, Hans-Georgverdade e Métoda Tragos Fundamentais de Uma Hermenéutica Filasodip.
cit., p. 372.
28 |bidem, p. 358.
GADAMER, Hans-Georgverdade e Métoda Tracos Fundamentais de Uma Hermenéutica Filasddip.
cit., p. 21.
20 |bidem, p. 358
%1 |bidem, p. 368-9.
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na realidade, a tradicdo sempre é um momento dedfide e da prépria historia.
Também a tradicdo mais auténtica e a tradicdo melitabelecida ndo se realizam

naturalmente em virtude da capacidade de inérca gprmite ao que esta ai

persistir, mas necessita ser afirmada, assumidtieata’®”

Agora — e é oportuno deixar isso claro —, ndo lusigao entre a razéo e a tradicdo. O
adequado éconjuga-las Leciona Silva Filho que o0 que esta em questdonaosso
comportamento diante do passado € como ele nodcaomal (0 estarmos dentro de uma
tradicdo) e ndo o estarmos dele distantes; interes&to de sermos, em nossa atividade
compreensiva, interpelados pela tradit&dClaro: ndo ha como promover “a superacdo de
todo preconceito”; no final, essa exigéncia gla@Aufklarung“ira mostrar-se ela propria
como um preconceito cuja revisdo liberara o camipéia uma compreensdo adequada da
finitude, que domina ndo apenas nosso carater tmmes também nossa consciéncia
historica™®*

Na suma: é evidente que a tradicdo deve ser sudareetuma critica racional. Mas é
ilusorio acreditar que se possa apaga-la do processpreensivo, ou que se deva duvidar da
sua autoridade (no sentido que Gadamer empresta a esta expredsidwgl, e aqui as
palavras ainda sdo de Gadamer, “escutar a tradiciduar-se nela € o caminho para a
verdade que se deve encontrar nas ciéncias dat@s@issim, a “propria critica que fazemos
a tradicdo, enquanto historiadores, acaba senandobjetivo de localizar-nos na auténtica
tradicdo em que nos encontramos”; dai que o “camthmento, portanto, ndo prejudica o
conhecimento histérico, sendo um momento da préperidade.?®°

E nédo se diga — o alerta é de Lenio Streck — cherrmenéutica venha a favorecer um
conservadorismo, ja que a fusdo de horizonte dasaagem a algo sempre imprevisivel e
novo; em ultima anadlise, a continuidade na tradighngard uma justificacdo dialogada e
confrontada com esta mesma tradigdo, o que exahlgger resultado e circunscreve a area
de compreensdo legitih¥. Alids, “quando a vida sofre suas transformacéess ma
tumultuadas, como em tempos revolucionarios, eno mesuposta mudanca de todas as

coisas, do antigo conserva-se muito mais do qumderia crer, integrando-se com 0 novo
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numa nova forma de valideZ®’ E, “em todo caso, a conservacao representa untotéio
livie como a destruicdo e a inovac&8®.E é importante ter isso bem gravado, porque
“mesmo uma apropriacao ingénua da tradicao acaiaBp sen ‘passar adiante o dito’, embora
ndo possa ser descrito como ‘fusdo de horizontés™.

Enfim. Para finalizar este ponto, recobremos o frwoDworkin. Feita esta exposicao,
é possivel identificar, com muita clareza, a irdego, na sua teoria do Direito, daquilo que
Gadamer pretendia demonstrar, ou seja, as nocapseded algo comum a todas as maneiras
de interpretar, e de que a compreensao jamais éoanmportamento subjetivo frente a um
“objeto” dado, mas, antes, pertence a “historidudE, ou seja, pertence ao ser daquilo que é
compreendidé’® Neste sentido, o texto do norteamericano ndo fder mais claro do que
efetivamente é. Primeiro, quando reconhece a incoabilidade da tradicdo: “Nao nego o
que é Obvio, isto é, que os intérpretes pensanmiit@ de uma tradicdo interpretativa a qual
nao podem escapar totalmente”; depois, quandoegpet o intérprete nao parte, portanto, de
um marco zeraa interpretacdo: “A situacao interpretativa ndaoréponto de Arquimedes, e
nem isso esta sugerido na idéia de que a integdietprocura dar ao que é interpretado a
melhor imagem possivel”; e, por fim, quando o rertericano encontra no proprio Gadamer
0 arremate de suas consideragfes: “Recorro maivema Gadamer, que acerta em cheio ao
apresentar a interpretacdo como algo que recordmedmposicdes da historia a0 mesmo
tempo que luta contra elaS™.

Pontuando, se 0 nosso objetivo com este topicoofode demonstrar que a
interpretacdo em Dworkin tem perfil filosofico, @ega sua “interpretacdo construtiva” é
caudataria da hermenéutica gadameriana, o proxiem iem uma outra ambicdo: a de
investigar como, afinal, uma vez assimilado o earéterpretativo do Direito, constitui-se e

opera a “integridade” na pratica judiciaria.

GADAMER, Hans-Georgverdade e Métoda Tracos Fundamentais de Uma Hermenéutica Filasddip.
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3.2.2 O Direito como Integridade: quem protagoniza o “romance-em-cadeia’?

Vimos que a pratica do Direito é interpretativajaesabemos que hermenéutica é
Filosofia. Agora, € chegado o momento de aprofuradamterlocucdo entre o modelo de
Direito que entendemos inaugurado pela Constituilgi@988 (o neoconstitucionalismo), os
aportes substantivos da teoria do Direito de Dworki 0 dever fundamental de que a
jurisdicao (constitucional, sempre) forneca “boaspostas” as demandas que |he interpelam.
Se conseguirmos trabalhar uma postura que “cohoil@rater inexoravelmente “produtivo”
(“criativo”, se se quiser) da hermenéutica, comxiggécia democratica de que o tribunal
“construa” suas decisdes com a colaboracao efetgapartes, e de que o resultado deste
processo seja um provimento que honre a matenidida Constituicdo e a historia judiciéria
produzida com sucesso, teremos avancado (e muigohatalha contra o “protagonismo
judicial”. A decisdo judicial sera, entdo, a resposlo “Direito”, hermeneuticamente
compreendido (complexa engrenagem, voltada a diregéo justa de direitos, que envolve
juiz da causa, partes, doutrina, demais juizes, etado simplesmente do “juiz”.

Retomemos, em primeiro lugar, a nocdo de que a tilogd&o (dirigente e
compromissoria) € o topo normativo e interpretatila producdo judiciaria. Esta € uma
afirmacgao que deve ser compreendida, seguindmanseedacdo de Dworkin, com base numa
interpretacdo da pratica juridica em geral, nd€dastituicdo de alguma maneira isolada da
pratica geral (nessa linha, alids, pontua o autceeamericano que “os estudiosos que dizem
partir da premissa de que a Constituicdo € dirsitbestimam a complexidade de suas
proprias teorias”?. Isto é, a Constituicdo ndo deve ser lida comfosge umasrundnorm
uma “meta-norma”, ou algo do género. A Constituigdiegra o Direito, e a sua “pretenséo de
efichcia” somente sera atendida a medida em qudoelaplicada (somente assim ela
“constituira-a-acdo”). Se quisermos honrar e irdeguma tradicdo “auténtica” de
neoconstitucionalismo, a pratica juridica como oeotdeve refletir esta compreensao. Bem
assim, se ndo ha contestacao juridica a respestdigpositivos “mais claros” da Constituicdo
(ou seja, ndo se discute que sao “direito”), issorre justamente porque nenhuma
interpretacdo plausivel da nossa pratica juridmacc um todo pode contestar a posicao

fundamental da Constituicd6® Noutras palavras, este “sentido de (e da) Coirgtinli

2’2 DWORKIN, RonaldUma Questdo de Principiop. cit., p. 48-9.
23 |bidem, p. 49.
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(Streck) deve estar ja inserido na “pré-compree€ndéoqualquer intérprete que se lance a
tarefa de projetar solugdes para as questdes tpupetam o Direito.

Dworkin tem razéo, portanto, quando afirma que lguer teoria passivel de revisdo
judicial é interpretativa”, isso no sentido de ¢igen o objetivo de oferecer uma interpretacao
da Constituicdo enquanto documento juridico origgnfandador, e também pretende integrar
a Constituicdo a nossa prética constitucional igliga como um todo”; quer dizer, se sempre
interpretamos, e se ja vimos interpretando desu@ree ndo ha como haver grau zerona
interpretacdo, ou, como diz o jusfilosofo nortedo@ro: “ninguém propde a reviséo judicial
a partir de uma tébula rasg® Lembremos: a pratica juridica é um exercicio derpretacdo
nao apenas quando os juristas interpretam documeantteis especificas, mas de modo geral,
caracteristica que, alids, o torna profunda e rameénte politicé’®> Ja tratamos antes da
“rendicdo” de Dworkin ao carater “universal” da menéutica.

E é justamente a “recepcdo” deste aspecto (a “galidade” da hermenéutica) pela
teoria do Direito de Dworkin o “gancho” que nosrpiira ndo soé tornar (ainda mais) nitida a
sua postura hermenéutica, mas também evidenciao,cafimal, € possivel reconhecer e
conciliar, especificamente no caso do Direito, stdnia judiciaria e a producédo juridica
democratica i(e.,, que ndo conviva com o “protagonismo” dos juizesdas partes) e,
fundamentalmente, coerente. A ideia, aqui, é detrangue as proposi¢cdes de Direito ndo
sdo meras descrigcbes da historia juridica e nemssaplesmente valorativas, em algum
sentido dissociado da histoéria juridica: sao, 88y interpretativasda historia juridica, o que
faz com que combinem elementos tanto da descrigéw ada valoracdo, sendo, porém,
diferentes de amba&®

Fixemos através da repeticdo: Dworkin ndo considenrserpretacdo juridica como
uma atividadesui generisdestinada a “descobrir o significado de um texta’s, antes, como
“uma atividade geraf’’, operada de igual forma em outros contextos. B pesvar 0 que
afirma, o jusfilésofo elabora uma curiosa (e bast@onhecida) analogia entre o Direito e a
literatura (ou entre “interpretagdo juridica” etérpretacao literaria”; ou, ainda de forma mais

ampla: entre o “Direito” e a “arte”).

2’4 DWORKIN, Ronald.Uma Quest&o de Principi@p. cit., p. 45. De fato, é uma impossibilidafiegofica)

falar em posturas “nao interpretativas” da Conigitn;, essa distincdo, por razdes relativamenteadlicada
teoria afirma fornecer tanto a “finalidade” com¢gjustificativa” do sistema constitucional desenvdty ao
longo da histdria juridica) observa Dworkin, “genais confusao do que beneficios”. Ibidem, p. 45.

27> |bidem, p. 217.
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2’7 |bidem, p. 220-1.
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Mais especificamente, preocupado em identificarliteeatura, interpretacbes que se
ocupem do “objetivo ou significado da obra como tmaho”, Dworkin trabalhara com uma
categoria por ele chamada de “hipétese estética’ cqnsiste no seguinte: “a interpretacao de
uma obra literaria tenta mostrar que maneira délede falar, dirigir ou representar) o texto
revela-o como a melhor obra de artf” A tal “hipétese estética” serve para defender o
argumento de que as teorias académicas de intg@cetieixam de ser vistas como analises
da propria ideia de interpretacdo (0 que € intéap?e e passam a ser candidatas a melhor
resposta para a questdo substantiva colocada melpretacdo (qual, enfim, a “melhor”
maneira de realizar a atividade?); a conclusdo derkin, diante desse quadro, é
virtuosamente hermenéutica: “ndo ha mais uma d@ircategorica entre a interpretagéao,
concebida como algo que revela o real significaeloma obra de arte, e a critica, concebida
como avaliacdo do seu sucesso e importancia’,esite porque “conviccdes valorativas
sobre a arte figuram em ambos os julgamerffdsE aquilo que vimos dizendo: ndo ha
descolamento possivel entre sujeito (intérpretepjeto (texto), na exata medida em que o
intérprete participa do processo de formacdo ddidgenque sera desvelado de forma
intersubjetiva (sujeito-sujeito). Nao ha como sd&erdnte. Ha em Dworkin, como em
Gadamer, pois, intersubjetividade e fusdo de hotegd

Nessa perspectiva, tanto no Direito como na aude, ha sentido em restringir o
esforco interpretativo & descoberta da intencdaudor da “obra”; € importante saber o que
ele queria dizer, ou o que pretendida que suafobse. Sem davida, trata-se de uma questéo
determinante (e nenhuma teoria séria da inter@etdesconsiderara esta circunstancia). Mas
devemos ter presente que alguém que produz um cemnam poema ou uma pintura, ao
invés de um conjunto de proposi¢des ou sirtEpendale considera-lo como algo que pode
ser interpretado independentemente de suas pogdmesntrario, ndo seria “arte”, mas outra
coisa)?®® Equivale a dizer, ao considerarmos apenas astjéies” do autor (compreendidas
como o conjunto completo de suas opinides intaapves em um momento especifico, como
0 da conclusdo da obra), estamos ignorando oute ail tipo de intencdo, qual seja, a de
criar “uma obra cuja natureza ou significado nja gdeterminado dessa maneira, porque €
uma obra de arte®!

Essa € a deixa para Dworkin re-introduzir a dishoisssobre o carater

inextricavelmente interpretativo do Direito, ouaegle usa a interpretagdo literdria como

2’8 DWORKIN, RonaldUma Questdo de Principiop. cit., p. 222.
29 |bidem, p. 227.

20 |bidem, p. 234.

21 |bidem, p. 234-5.
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modelo para o modo central da analise juridicaa Ranto, propde um exercicio literario: cada
romancista devera criar um capitulo subsequenteinda obra coletiva, assumindo com
seriedade a responsabilidade de criar, 0 quantsiygbsum romance unico, integrado (ao
invés, por exemplo, de uma série de contos indeyre@sl com personagens desse nome); o
ponto a ser provado € o de que “decidir casos @oetsos no Direito é mais ou menos como
esse estranho exercicio literarf3® Obviamente, esse tépico tem de ser melhor explicad

O argumento central € o de que cada juiz, assunurslu papel de “um romancista
na corrente” deve ler o que outros juizes fizeranpassado, ndo apenas para descobrir o que
disseram, mas para chegar a uma opinido sobre esges juizefzeramcoletivamente, ou
seja, como cada um deles (também) formou uma apsvéire o “romance coletivo” escrito
até entdo; nesses termos, ao decidir o novo cada,jgiz deve considerar-se como “parceiro
de um complexo empreendimento em cadeia, da ggak@sumeras decisdes, estruturas,
convencgdes e praticas sdo a historia; € seu t@balitinuar essa histéria no futuro por meio
do que faz agoré®® Para levar adiante a incumbéncia que tem em m&osa0,
simplesmente, partir em outra direcdo), 0 juiz d&vaterpretar o que aconteceu antes e
determinar, segundo seu proprio julgamento, o roadi@s decisdes anteriores, que deverao
ser tomadas “como um todo”, o que significara oofyiisito ou o tema da prética até
entao”?*

Perceba-se que 0 romancista na cadeia sentira, reagao a sua tarefa, uma
“liberdade de criacdo ao comparar sua tarefa cdna,aelativamente mais mecéanica, como a
traducéao direta de um texto de lingua estranget@itudo (e isso € particularmente relevante
para avaliarmos a questdo do “protagonismo”), Seaitir-se reprimido ao compara-la a uma
tarefa relativamente menos rigida, como comecaci@eer um romancé®>

Semelhantemente ao exercicio dos romancistas, vedaate judicial tem duas
demandas a atender: uma de carater formal, atidasntaracteristicas formais de identidade,
coeréncia e integridade; outra, de carater sulpsbanteferentes ao valor (no caso dos
romancistas, um valor artistico). Acontece que @il €, para Dworkin, como ja se viu, um
empreendimento politico, cuja finalidade geral éofclenar o esforco social e individual, ou
resolver disputas sociais e individuais, ou assggustica entre os cidadaos e entre eles e seu

governo, ou alguma combinacdo dessas duas altasiatsendo assim, uma interpretagcéo de

282 DWORKIN, RonaldUma Questdo de Principiop. cit., p. 235-7.
283 |bidem, p. 238.

24 |bidem, p. 238.

285 DWORKIN, Ronald O Império do Direitg op. cit., 281.
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qualquer ramo do Direito deve demonstrar o seuryvata termos politicos, demonstrando o
melhor principio ou politica a que sef7&.

Bem por isso, ndo ha mesmo como falar em “neus@éitt do intérprete; antes, é do
seu “compromisso” (ou “interesse”) com determinadacepcdo de justica que provém o
“valor” de sua interpretacdo. Dworkin exemplific@ filésofo libertario se opbe ao imposto
de renda e o filésofo igualitério pede por umagstitiuicio maior porque suas concepcgoes de
justica diferem. Nao ha nada neutro nessas conespEfas sdo interpretativas mas ha nelas
um compromisso, e é deste Ultimo que, para nésgprseu valor®®’ Veremos depois que
esse “compromisso” dos agentes do Direito comoadin,tde onde derivara o “valor” da sua
atuacao, sera operacionalizado com um tipo espgeiaigumentacéo, que seja conduzida em
defesa de “direitos”: falamos na argumentacao des(o favor de) principio(s) — com o que,
alias, também interditaremos os decisionismos.

Adiante. Uma vez fixados estes espeques, Dworkssgya trabalhar uma concepgao
de Direito (em termos de uma teoria juridica imetgtiva) que justifique, de maneira
satisfatoria e consentanea com a “justica” — agunpreendida como “uma questdo que
remete & melhor (ou mais correta) teoria do quastojmoral ou politicament&® —, as
relagcdes entre o Direito e 0 uso da for¢ca do Estadfietindo sobre estes aspectos, Dworkin
afirma que o “direito € uma questdo de saber odgusuposto justo permite o uso da forga
pelo Estado, por estarem incluidos em decisdesigaslido passado, ou nelas implicitos”;
assim, “o0 pressuposto mais geral do direito, Seeét@] coisa existe, é estabelecer uma relacao
de justificacéo entre as decisées politicas doap@se a coercdo atuadf Por isso é que o
argumento juridico devera circular “em um espacocalesenso aproximado de que se o
direito existe, ele prové uma justificativa paraiso do poder coletivo contra cidaddos ou
grupos individuais®®

Desenvolvendo melhor esta afirmacdo, Dworkin dedednsb ponto de que, além de

uma “coeréncia de estratédid’ os juizes devem observar uma “coeréncia de pioicique

86 DWORKIN, Ronald Uma Questéo de Principiop. cit., p. 239.

87 DWORKIN, Ronald O Império do Direitg op. cit., p. 93.

28 |pidem, p. 122.

89 |pidem, p. 122.

29 |bidem, p. 134.

Para Dworkin, “qualquer um que participe da @@go direito deve preocupar-se com a coeréncia de
estratégia. Ele deve cuidar para que as novassrggeaestabelece se ajustem suficientemente besgras
estabelecidas por outros, ou que venham a sereéstatas no futuro, de tal modo que todo o conjaigto
regras funcione em conjunto e torne a situacéo anebm vez de tomar a direcdo contraria e piorar as
coisas”. Ibidem, p. 162.
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exija “que os diversos padrdoes que regem o usoakska coercdo contra os cidadaos seja
coerente no sentido de expressarem uma vis&o émibeangente de justic&™

Agora sim, atingimos o ponto: o “Direito como integde” — tese de Dworkin que é
especialmente cara aos propositos do nosso estsdpde que as pessoas tém direito a uma
extensdo coerente, e fundada em principios, dasd@soliticas do passado, mesmo quando
os juizes divergem profundamente sobre seu sigdific ° Trata-se de compreender o Direito
como “totalidade” — ou como “completeza” —, sustedb que as pessoas tém como
pretensdes juridicamente protegidas todos os @érgjtie sdo patrocinados pelos principios
que proporcionam a melhor justificativa da prajizédica como um todé>*

Dworkin parte do pressuposto de que a “integridpditica”, entendida como a
necessidade de que “o0 governo tenha uma s6 vadeanodo coerente e fundamentado em
principios com todos os seus cidadaos, para estanckda um os padroes fundamentais de
justica e equidade que usa para alguns” é umadeirpwlitica — tanto quanto a justica e a
equidade, diga-8& —, uma exigéncia especifica da moralidade polideaum Estado
(personificado como um “agente mofdf) que deve tratar os individuos com igual
consideracao e respeftV.

Para sustentar essa afirmacdo, Dworkin apresejutstificativas de ordens distintas,
demonstrando ndo s6 que a integridade (como idetticp) se adapta e explica
caracteristicas da nossa estrutura e pratica toistial’®*® como também, que é uma boa

292 DWORKIN, RonaldO Império do Direitg op. cit., p. 163.

293 |bidem, p. 164.

2% |bidem, p. 186.

295 Dworkin afirma que a integridade ndo seria unttugie politica necessaria num Estado utdpico, eenagu
coeréncia seria garantida por uma atuagdo semgia ¢uimparcial das autoridades. “Na politica comum
contudo, devemos tratar a integridade como um ighel@pendente se a admitirmos por inteiro, poisepod
entrar em conflito com esses outros ideais”. Testhpresente que, no contexto destas reflexdeslidaelg

“é uma questao de encontrar os procedimentos qudit- métodos para eleger dirigentes e tornar suas
decisdes sensiveis ao eleitorado — que distribupoder politico de maneira adequada”, e que acpssie
preocupa com as decisbes que as instituicdes gaslitonsagradas devem tomar, tenham ou nao sido
escolhidas com equidade”. Ibidem, p. 200 e 214.

Dworkin defende o ponto de que a comunidade ped@ersonificada como um “agente moral”, querendo
dizer com isto que “a comunidade como um todo tbrigacdes de imparcialidade para com seus membros,
e que as autoridades se comportam como agentesnuaniclade ao exercerem esta responsabilidade”.
Ibidem, p. 211-2.

297 |bidem, p. 202.

Uma fonte consistente para situar a adequacéiotégridade no ambiente da politica corrente — e qu
denuncia outro ponto de comunicagdo entre a teleriBworkin e o Direito que se pratica no Brasil a& é
propria clausula constitucional da igualdade (alusle “igual protecdo”), estampada na Décima Quart
Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos da Amégierigida a categoria de direito fundamental no
artigo 5 da Constituicdo do Brasil. E evidente que um Estauk assuma a responsabilidade de tratar seus
cidaddos com igual consideracao e respeito naopltmaete, tdo-s6, um tratamento igualitario deteara
formal (que se esgote, quem sabe, assegurandoigaa@sao voto popular individualmente considejado
nao: se realmente aceita direitos para alguns, fdeéelo para todos, e de forma coerente com sseiglzale

de justificar seus atos (ou seja, a igualdade devesubstantivamente compreendida). Assim, paex faz

296
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forma de legitimacgéo politica, fundada na “fratdauie” — ele trabalha, aqui, com a nocéo de
gue integramos uma “comunidade de principios”, timana especial de comunidade”, que
“promove sua autoridade moral para assumir e nzabilinonopélio de forca coletivd® A
ideia, grosso modpé acrescentar ao ideal da autolegislacédo (peesentKant e Rosseau) a
nocao de “integridade”, ja que “um cidad&do nédo pomlesiderar-se o autor de um conjunto de
leis incoerentes em principio, nem pode ver tajutdn como algo patrocinado por alguma
vontade geral rosseauniana”; com isso, o jusfimsmfrteamericano julga que a integridade
esta ligada a questdo da legitimidade da coergé@lofou seja, contribui para justificar o
Direito como “uma fonte de obrigacées genuirtds”.

Dworkin sustenta que “as pessoas sdo membros deamanidade politica genuina
apenas quando aceitam que seus destinos estdmdotée ligados da seguinte maneira:
aceitam que sao governadas por principios comundpeapenas por regras criadas por um
acordo politico”; sendo assim, para tais pessoaPolitica passa a exercer um papel
diferenciado: o de

uma arena de debates sobre quais principios a ¢daden deve adotar como
sistema, que concepgédo deve ter de justica, equieljdsto processo legal e ndo a

imagem diferente, apropriada a outros modelosuahapda pessoa tenta fazer valer
suas conviccdes no mais vasto territrio de podeegras possivéf?

Desta forma, “uma comunidade de principios aceitdegridade”, ao passo que aceita
“a promessa de que o direito sera escolhido, dikerdesenvolvido e interpretado de um
modo global, fundado em principios”; assim, “umanaoidade de principios, fiel a essa
promessa, pode reivindicar a autoridade de umaademd comunidade associativa, podendo
portanto, reivindicar a autoridade moral — suassdes coletivas sdo questdes de obrigacéo,

n&o apenas de poder — em nome da fraternidate”.

frente a essa exigéncia de igualdade conteudfsticGauia atuacdo, é que o Estado devera agir decacomd
principios que fagcam sentido em conjunto.
29 DWORKIN, Ronald O Império do Direitg op. cit., p. 227-32.
390 |bidem, p. 227-32.
%1 |bidem, p. 254.
Ibidem, p. 258. Salientamos que essas nog¢des &xtdo concatenadas com a concepcao de “paréioipag
moral” (um vinculo entre um individuo e um grupdagpgual sejgusto que o individuo seja responsavel
pelos atos do grupo) desenvolvida pelo autor emCORKIN, Ronald.O Direito da LiberdadeA Leitura
Moral da Constituicdo Norte-Americana. Em sintésma comunidade politica ndo pode fazer de nenhum
individuo um membro moral se ndo der a essa passagarticipacdoem qualquer decisao coletiva, um
interessenessa decisdo e umadependénciam relacdo a mesma decisdo” (p. 32-40). Ainda nedsa,
vem a afirmacéo (em obra posterior) de que a Deam@cE “uma parceria no autogoverno coletivo, ra qu
todos os cidadaos tém a oportunidade de serensatiymrceiros iguais”. DWORKIN, Ronald. Virtude
SoberanaA Teoria e a Pratica da Igualdade, op. cit..97.4
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E importante destacar, aqui, que essa compreensaDirdito estd a milhas de
distancia das nocdes positivistas que antes apaeses. Aqui, os deveres e obrigacbes ndo
decorrem mais de s@edigree da sua origem. Acentua Chamon Junior que “suanedade
decorre do fato de ser uma ordem em que o principimntegridade — em uma noc¢éao de
comunidade de principios — permite que os cidad&Erem um sistema coerente, assentado
em uma comunidade associativa”, equivale a diZerPfreito valendo em funcdo de uma
norma fundamental, ma&sn razdo de um sistema de princigjog, como diria Dworkin, esta
na base e confere legitimidade as decisées désiigies politicas®®

Em todo o caso, a ideia é a de que o Estado agmnsdnificado” deve endossar
principios que justifiquem uma parte de seus a@s, rejeita-los para justificar o restante, ou
seja: deve observar principios e ser coerente etanao a ele®*

No fio dessas premissas, Dworkin defendera a campé® de que a integridade
(assim concebida) é a chave para a “melhor intexgéie construtiva de nossas préticas
juridicas distintas”; conquanto admita que naoaspossivel reunir, num Unico e coerente
sistema de principios, “todas as normas especiaigres padroes estabelecidos por nossos
legisladores e ainda em vigor”, o autor sugerird gonsideremos esse fato um “defeito”, e
nao como “o resultado desejavel de uma justa divid@ poder politico entre diferentes
conjuntos de opinido”, de modo que nossa tarefgu@mto operadores do Direito) passa a ser
a de se empenhar em “remediar quaisquer incoegddeiprincipio com as quais venhamos a
deparar®®

A partir dai, o jusfilésofo norteamericano passauatentar que a “coeréncia de
principio” deve ser valorizada por si mesma, e ajugegridade possui um campo proprio no
Direito (é “a vida do direito tal qual o conhecefpgara explicitar isso melhor, o autor
dividird as exigéncias da integridade em dois [pios: o principio da integridade na
legislacdo, que pede aos que criam direito poslegiio que o mantenham coerente quanto
aos principios, e o principio da integridade ngguhento — que nos interessa mais de perto —,

que pede aos responséaveis por decidir o que équkeia vejam e fagam cumprir como sendo

%3 CHAMON JUNIOR, Lucio AntdnioTertium non Datur Pretensdes de Coercibilidade e Validade em Face
de Uma Teoria da Argumentacdo Juridica no Marcoumk@ Compreensdo Procedimental do Estado
Democratico de Direito. In: OLIVEIRA, Marcelo Andta Cattoni de (Coord.Jurisdicdo e Hermenéutica
Constitucional no Estado Democratico de Direibp. cit., p. 97.

304 DWORKIN, Ronald.O Império do Direito op. cit., p. 223. Dworkin quer deixar claro quimgridade de
principio ndo se confunde com uma “integridade akréncia” que endossasse, por exemplo, a conduta de
alguém que se recusa a salvar alguns prisioneimosdo poder salvar a todos, ou seja, uma coergazia
de contetido moral. Ibidem, p. 223.

395 |bidem, p. 260-1.
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coerente nesse sentido, aspecto que justificajsivel, a atribuicdo de um poder especial
préprio ao “passado” do tribundf

N&o parece demasiado repisar que essa importaneiasg da ao “passado” nao
consiste num apego irrefletido a historia judi@arimas antes numa inexorabilidade
decorrente do carater interpretativo das afirmajdédicas e num dever de guardar coeréncia
(de principio) com elas. Com isso bem assentadoepemos que as decisfes judiciais (para
falar apenas destas) “combinam elementos que s&nveanto para o passado como para o
futuro” e que “interpretam a pratica juridica conpwranea como uma politica em processo
de desenvolvimento”; nessa perspectiva, o Diranima integridade “rejeita, por considerar
inatil, a questado de se os juizes descobrem ounfaneo direito; sugere que sé entendemos o
raciocinio juridico tendo em vista que 0s juizeifa as duas coisas e nhenhuma delas”, quer
dizer, ele oferece-se como continuidade e comuwridas interpretacées que recometifla.

E é justamente por ser visceralmente interpretatiue o Direito como integridade
convive com a verdade hermenéutiéqou hermeneuticamente compreendida), consistente
naquela proposicdo que consta, ou que deriva, gdasipios de justica, equidade e devido
processo legal que oferecem a melhor interpretagitstrutiva da pratica juridica da
comunidade®®® Na verdade, o Direito como integridade pede quiizes admitam, tanto
guanto possivel (lembremos que se trata de umia t&alsre suas responsabilidades, antes do
gue sobre as respostas consideradas em si mesas), Direito € estruturado “por um
conjunto coerente de principios sobre a justigauadade e o devido processo legal adjetivo,
e pede-lhes que os apliguem nos novos casos gleesapresentem, de tal modo que a
situacdo de cada pessoa seja justa e equitativadegs mesmas normas’.E isso exigira
que o juiz “ponha a prova sua interpretacdo deqgealparte da vasta rede de estruturas e
decis@es politicas de sua comunidade, perguntamde-sla poderia fazer parte de uma teoria

coerente que justificasse essa rede como um fto”.

3% DWORKIN, RonaldO Império do Direitg op. cit., p. 203.

397 |bidem, p. 271-3.

Como ja foi dito, “verdade”, no sentido hermei@uta expressao, ndo é uma questdo de métodoiss@s,

sim, uma questao relativa a manifestacao do sex,yma ser cuja existéncia consiste na compreersaerd

verdade, assim, é des-velamento, des-ocultac&@irérro ente do velamento, permitindo que estegsle.

Cf. STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) Cris&dma Exploracéo Hermenéutica da Construgao

do Direito, op. cit., p. 199.

%9 DWORKIN, Ronald O Império do Direitg op. cit., p. 272.

310 |bidem, p. 291.

311 |bidem, p. 294. Note-se que a (recorrente) pséieile pensar na “totalidade” do Direito, ou neitircomo
um “todo” ndo pode ser compreendida como um resvatafisico, como se o “todo” pudesse ser acessado
(ou mesmo compreendido) por alguém individualmenotesiderado. Sabemos que “a totalidade de sentido
que se deve compreender na historia ou na tragighais se refere ao sentido do todo da histéria”, n
medida em que o proprio “conceito do todo s6 paatecempreendido relativamente”, significa dizer, a
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Para ilustrar esse topico, o jusfilésofo colocaxengplo do juiz que examina um
pedido de autorizacdo do aborto que, ele prépriojiberal, entende moralmente plausivel.
Podera acontecer, contudo, que sua opinidao naalpgavno julgado, ja que ele tem o dever
de ser coerente e, com isso, de reconhecer que camsccdes politicas podem ser
incompativeis com as tradicbes populares que ddmama ao direito penal que sua
justificacéio também deve explicdf.E assim que “Hércules pode interpretar um conegito
para ele ndo tem valor, para chegar a uma decisdoeq termos de moralidade basica, ele
rejeitaria”®"® Ou seja, “o dever de um juiz é interpretar a hiatjuridica que encontra, ndo
inventar uma historia melhor; é seu dever atendaigama concepcdo de integridade e
coeréncia do Direito como instituicdo, e essa qog@e ira limitar sua “teoria operacional de
ajuste”, é dizer, suas convic¢cdes sobre em quedaedna interpretacdo deve ajustar-se ao
Direito anterior’**

Essa coeréncia (de principio, ndo sO de estratégia) se cobra dos juizes esta
associada a “doutrina da responsabilidade politigaé afirma “que as autoridades politicas
devem tomar somente as decisdes politicas quempgssdficar no ambito de uma teoria
politica que também justifique as outras decis@esales se propdem a tomal.Claro: os
direitos politicos sédo criacdes tanto da histooe@ da moralidade, de modo que ndo héa
sentido em contrapor a “originalidade judicial” Ristéria institucional”: os juizes “devem
fazer novos julgamentos sobre os direitos das pae a eles se apresentam, mas esses

direitos politicos antes refletem as decisdes ipafittomadas no passado que a elas se

Neste sentido, € possivel afirmar que o juiz, qoaranpreende o Direito regido pela
integridade, ndo pratica “inovagdes” com as suasdes (nem mesmo quando decide os tais

“casos dificeis”); ele simplesmentdesvela (descobre) qual é o direito no caso

tradicdo histérica, aqui, ndo deve ser pensada dcoinjeto da compreensao histéria ou como uma
concepcao filoséfica, mas como um momento efedoapréprio ser’. GADAMER, Hans-Georgerdade e
Método | Tracos Fundamentais de Uma Hermenéutica Fil@sdig. cit., p. 22.
12 DWORKIN, RonaldLevando os Direitos a Sétiop. cit., p. 197.
Ibidem, p. 200. H& casos outros encontraveisomjuato da obra do jusfilésofo norteamericano;seigere,
por exemplo, que um juiz que se deparasse comm@aarter (no qual se discutiu sobre se instituicdes
semi-publicas tinham, ou ndo, autonomia para aisodr o carater de seus membros), ainda que a@sedit
ser mé& politica legislar a moralidade nas relagéemis (0 caso versava sobre discriminagdo raoéh
entendido), deveria entender-se com os principasioralidade efetivamente presentes na Lei dag&ada
Raciais (que incorporava um meio-termo: permitthsgariminacdo nos ambientes exclusivamente priyados
vedava nos ambientes totalmente publicos), o giexaria a deixar de lado suas convic¢des pessoais p
naoserem compativeis. DWORKIN, Ronaldma Questéo de Principi@p. cit., p. 35.
34 DWORKIN, RonaldUma Questdo de Principiop. cit., p. 241.
315 DWORKIN, RonaldLevando os Direitos a Sériop. cit., p. 137.
3% |bidem, p. 136.



94

apresentadd:’ Mas atencdo: com isso ndo estamos afirmando quespsstas ja estejam
“prontas” no Direito — isso seria fechar os olhdseamenéutica, coisa que ndo fazemos e que
Dworkin também néo faz! —, e nem que Dworkin seja‘“jusnaturalista”. Na verdade, ele
“parte de uma concepcao de integridade que envobrggacbes e direitos reciprocos
fundados em um sistema de principiistoricamente formade assumid®, de modo que a
nocdo que fundamenta a sua teoria do Direito nduo smepriori: ela é socialmente
construida*®

Tanto assim, que a integridade obviamente conwve & possibilidade (melhor dito:
necessidadede alteracdo de decisdes (concepcdes) antermmesclarece que ai ndo estara
em jogo uma escolha entre “histéria” e “justicagdte fio, uma deciséo judicial que “quebre”
(corretamente) um precedente, estara apenas refdizena “conciliacdo entre consideracdes
gue em geral se combinam em qualquer céalculo eééalolitico”, e isso na exata medida de
gue a decisdo judicial nada mais faz do que tomefativos os direitos politicos ja
existente$'® Nado ha nada de “supreendente” aqui. Sucede simptgs que as
circunstancias variam e 0s principios mudam de peso o tempo; alias, o “principio”
segundo o qual se deve observar o precedstdee(decisiy € s6 mais um principio, cuja
importancia surge em meio a outros taritds, que, de resto, nem sequer vigora no Brasil. De
mais a mais, a medida em que se difunda — e aiutirt deve entrar em cena — que
determinado veredicto € um erro, a sua reintergdietaserd ndo sé oportuna, como
necessaria’

Loégico: Gadamer lembra que, “embora seja proprioedséncia da tradicdo ser

somente através de apropriacdo, faz parte tambéessfacia do humano o poder romper,

17 CHAMON JUNIOR, Lucio AntdnioTertium non Datur Pretensdes de Coercibilidade e Validade em Face
de Uma Teoria da Argumentacdo Juridica no Marcoumi@ Compreensdo Procedimental do Estado
Democratico de Direito. In: OLIVEIRA, Marcelo Andta Cattoni de (Coord.Jurisdicdo e Hermenéutica
Constitucional no Estado Democratico de Direibp. cit., p. 98.

318 |bidem, p. 98.

DWORKIN, Ronald.Levando os Direitos a Sériop. cit., p. 136-7. Isso ndo quer dizer que Héscnédo

possa identificar erros na histdria judiciaria. dlnsamente. Mas também isso deve ser objeto detemnia

coerente especifica, ou, nas palavras do propsfidgsofo: “Hércules deve desenvolver uma teoria €igos
institucionais, e essa teoria deve ter duas pdbEge mostrar quais seriam as consequéncias, paravos

argumentos, de se considerar algum evento ingitatium erro, e deve limitar o nimero e o carate d

eventos dos quais se pode abrir mdo dessa man@irado desse recurso, contudo, ha de ser prudente a

ponto de ndo desvirtuar o carater vinculativo dgtohia judiciaria, que deve ser aceito em uma aeori

coerente do direito, em especial,amnmon lawDWORKIN, Ronald Levando os Direitos a Sériop. cit.,

p. 189.

320 |bidem, p. 122.

%21 DWORKIN, RonaldA Virtude SoberanaA Teoria e a Pratica da Igualdade, op. cit..95.4
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criticar e desfazer a tradica®> o que somente é possivel, como ja se sabe, com uma
consciéncia hermenéutica desperta e vigilante.

Quer dizer, no campo juridico, dois principios pudeada um, encontrar apoio
suficiente nas varias decisbes do passado parsfazati qualquer teoria plausivel de
“adequacdo”; nesse caso, entra em cena a teoftecgpaubstantiva, que devera apontar um
principio mais sélido de justica entre os questimsgpara pautar a decisdo contemporafiea.

Em sintese: uma instituicdo que aceite o idealntiegiidade exatamente por essa
razaq devera afastar-se da “estreita linha das decmdiesiores, em busca de fidelidade aos
principios concebidos como mais fundamentais a sis¢éema como um todo”; com isso
queremos dizer que a integridade (tal como o apétmadicdo”, no sentido hermenéutico da
expressao), € uma norma mais “dinamica e radicgluiégoarecia de inicio, pois incentiva um
juiz a ser mais abrangente e imaginativo em sua&abule coeréncia com 0 principio
fundamental” (vale dizer, com aqueles principiosessarios a justificativa do Direito como
um todo)*?*

E importante, com essas consideracdes todas fed@sesquecermos do papel da
Constituicdo como topo normativo, a partir da giglossivel (e necessario) concretizar o
ideal de pensar o Direito de forma integra. Deverseguir o0 exemplo do Hércules
dworkiniano que, guiado por um senso de integridadestitucional, “acredita que a
Constituicdo norte-americana consiste ha melherpnétacdo possivel da pratica e do texto
constitucionais norteamericanos como um todo”, ddargue seu julgamento “sobre qual é a
melhor interpretacdo é sensivel a grande complégidias virtudes politicas subjacentes a
essa questac™

E, aqui, voltamos ao ponto: Dworkin ndo acredita jaim Hércules “protagonista”
que, sozinho, decidiria todos os casos, e nem igergde a “Unica decisao correta aqui e
agora” nao seja mais modificavel; a decisdo “baai ¢orreta) € aquela construida pelas
partes, em um processo que se desenvolve com sewspips e limitacdes; ndo nos
esquecamos que, no Brasil, o juiz sé poderaragprocesso e de acordo com 0s principios

processuaid?® Assim, a “Unica decisdo correta é sempre uma raydsi compartilhada,

GADAMER, Hans-Georgverdade e Métoda Tragos Fundamentais de Uma Hermenéutica Filasodip.
cit., p. 25.

323 DWORKIN, RonaldUma Questdo de Principiop. cit., p. 241.

324 DWORKIN, RonaldO Império do Direito op. cit., p. 264-5.

325 |bidem, p. 474.

OMMATI, José Emilio Medauar. A Teoria Juridica Benald Dworkin: O Direito Como Integridade. In:
OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (CoordJurisdicdo e Hermenéutica Constitucional no Estado
Democratico de Direitpop. cit., p. 162-3.
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através do processo, com as partes dando suass razéentra-razées, apresentando suas
provas, é dizer, agindo em contraditotid”

Ora, evidentemente, ndo conseguiremos engendrarfamala que garanta que 0s
juizes chegardo a uma mesma (boa) resposta emaaBPEX0S, inéditos ou controversos.
Mas isso ndo nos permite consentir com a nogaoalesdficamente infantil’, como diz
Dworkin — de que, como uma tal formula ndo exisenhuma concepcdo de igualdade e
liberdade constitucional € melhor do que as outraportanto, o exercicio da atividade dos

juizes é um simples exercicio de poder ou uma ogagéintiva; absolutamente:

temos de insistir num verdadeiro principio de podemna ideia contida no préprio
conceito de direito: a ideia de que, quaisquer sgj@m suas convicgdes acerca da
justica e da imparcialidade, os juizes tém tambéraagitar um principio superior e
independente — o principio da integridatfe.

Resumindo tudo, o ponto a ser compreendido é drgego Direito pode ndo ser uma
trama inconsutil- certamente néo o é! —, mas o demandante teneitodile pedir aos juizes
(ou a Hércules) que o trate como se f0é3&ssa é a logica do raciocinio. Sem duvida,
qualquer conjunto de leis e decisbes pode ser oaxfdi historica, psicolégica ou
sociologicamente, mas a consisténcia exige ym#ficacdqg e ndo umaexplicacdo e a
justificacdo deve ser plausivel, ndo pode ser gofl O que defendemos, com Dworkin, é
que “é possivel que um juiz enfrente problemas s@desafiadores como uma questao de
principio, e é isso que dele exige o direito comegridade’** Entenda-se: os individuos
tém um direito a aplicagdo consistente dos prinsigiobre os quais se assentam as suas
instituicOes; afinal, apesar de a vontade poputar,a “moralidade constitucional da
comunidade” poder ser incoerente — e N0 mais dzssuv®, mesmo —, o cidadao ainda assim
tem o direito a exigir decisdes coerent®s.

Entdo, deixemos dito 0 seguinte: assim como a h&@uiea ndo tem a pretensédo de
dar a ultima palavra a respeito das coisas, tamb@nncipio da integridade na deliberagéo

judicial ndo tera a ultima palavra sobre de que anosiar o poder de coercdo do Estado

OMMATI, José Emilio Medauar. A Teoria Juridica Benald Dworkin: O Direito Como Integridade. In:
OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (CoordJurisdicdo e Hermenéutica Constitucional no Estado
Democratico de Direitpop. cit., p. 162-3.

DWORKIN, Ronald O Direito da LiberdadeA Leitura Moral da Constituicao Norte-Americaag, cit., p.
133.

329 DWORKIN, RonaldLevando os Direitos a Sériop. cit., p. 182.

330 |bidem, p. 186.

%1 DWORKIN, RonaldO Império do Direitg op. cit., p. 308.

%32 DWORKIN, RonaldLevando os Direitos a Sériop. cit., p. 197.
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(devera entender-se com a justica, a equidadeegidadprocesso legal, por exemplo); agora,
reconhecamos que ele “tem a primeira palavra, enaarente ndo ha nada a acrescentar
aquilo que diz’**® Portanto, mantenhamos viva a doutrina e a critipaatica dos tribunais
quando se distanciarem, injustificadamente, degal.i Afinal, sabemos que “ainda que os
juizes devam sempre ter a Ultima palavra, sua ala@@o serd a melhor por essa razgo”.
Dai que, e sem perder de mira que “o objetivo tegiidade ndo é a uniformidade, mas um
principio”, cabe a Academia assumir o papel (e rselgustificar) de “tentar orientar e
constranger nossos juizes pelas criticas, argusienéxemplos®, como forma de honrar a
Constituicao e, decorrentemente, a producdo detcado Direito.

E, pensamos, o que devemos fazer.

333 DWORKIN, RonaldO Império do Direitg op. cit., p. 263.

334 |bidem, p. 492.

335 DWORKIN, RonaldO Direito da LiberdadeA Leitura Moral da Constituicdo Norte-Americao, Cit., p.
134.
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4 O PARADIGMA RACIONALISTA E O PROTAGONISMO JUDICIAL: OS
ARGUMENTOS (DE PRINCIPIO?) DE OVIDIO A. BAPTISTA DA SILVA

O professor Ovidio Araujo Baptista da Silva €, ssmcessdes, 0 maior processualista
que o Brasil ja produziu. Tive o privilégio de s&u aluno, e de com ele dialogar sobre a
jurisdicdo e o processo, ao longo do curso de Bl@strEssa interlocucdo atravessou, de
modo irrevogavel e determinante, a minha compree(pde se pretende hermenéutica) de
um processo jurisdicional democratico e democnateza

N&o compartilho de todas as premissas e conclukbesestre. Alias, seria trabalho
de uma vida inteira compreendé-las em sua reahs&te Penso, contudo, que a sua obra
deva ser enfrentada — no minimo — como uma “estagéessaria” na viagem de qualquer um
que se aventure nas coisas do processo.

Bem ciente das limitacbes deste trabalho, com septe capitulo, projeto examinar
(tdo-somente, e ainda assim apenas em parte)esdes mais recentes do professor Ovidio a
respeito do processo jurisdicional, tentando “siaisgd em meio & nossa proposta de
“filtragem” da teoria do Direito de Dworkin pefaritica Hermenéutica do DireitoPor fim,
proporei uma aproximacao entre as licbes de Owddiespeito do dever constitucional de
fundamentar decisdes, e a premissa (por n6s adatadgue o tribunal deva conduzir a sua
atividade jurisdicional por argumentos de princi@avorkin)®®.

A proposta é menos ambiciosa do que parece (ogs@mf@©vidio ndo precisa de uma
“traducdo hermenéutica™), e deve ser lida, sefoéaproveitavel de outra forma, como uma
singela (mas sincera!) homenagem ao estimado pmfes

Vamos a ela.

3% As reflexdes que desenvolvo neste capitulo téra onigem mais remota: ja faz agora algum tempo, o
amigo Adalberto Narciso Hommerding, Doutor em Dagiela mesma UNISINOS, e eu, vimos estudando a
obra do professor Ovidio com vistas a sua “filtrag@elos supostos ddova Critica do Direitp matriz
inaugurada, ja se viu, por Lenio Luiz Streck. Assijrande parte do que sera colocado neste capifulo
do trabalho conjunto e da constante interlocuc@mantenho com Adalberto.
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4.1 O PARADIGMA RACIONALISTA E O VELAMENTO DO PROCESSMA
IRRESPONSABILIDADE DOS JUIZES AO PROTAGONISMO JUDKL

Ovidio Baptista abre o sderocesso e Ideologia: O Paradigma Racionalistan a
afirmacao de que esta imbuido do proposito de fagssuma posicdo decidida na defesa da
jurisdicdo estatal, como instituicdo indispensaeelpratica de um auténtico regime
democratico”; este objetivo obriga-o a “tratar daficiéncias e obstaculos, opostos por nosso
sistema processual, a uma jurisdicdo compativel@mmsso tempo, uma jurisdicdo capaz de
lidar com a sociedade de consumo, complexa e @taalem seu estagio de
‘globalizacd0™**” O caso é que, considerando que o nosso “padrateemildgico ficou
preso ao lluminismo, ancorado nos dois pressupggte inspiram, quais sejam, a redugéo
do fendmeno juridico apenas ao ‘mundo normativoaoce pressuposto de ser a lei uma
proposicao de sentidonivocd, o professor denuncia que o Direito Processuail @ido
acompanhou as transformacdes sociais sucessivas@asentos liberais que culminaram
na Revolucdo Francesa, circunstancia que se refflefe, na crise de legitimidade do Poder
Judiciario perante as democracias representativas.

A alternativa, frente a esse quadro, € investir aawmmpreensdo hermenéutica do
Direito Processual Civil, ou seja, promover umacalacao interdisciplinar, “de onde se
possa vislumbrar os compromissos da ciéncia proaesem a Histdria”, mesmo porque “o
processo civil é o setor do Direito mais comprodwetcom seu sentido hermenéutico”,
aspecto este que devera constranger qualquer §smesta” a “sujar as maos” com temas
politicos e com a vida soci#f’ E, de fato: o processo civil é o ramo do Direitaisn
comprometido com a histéria, uma vez que nao lmepete “prescrever regras hipotéticas,
como faria o jurista do direito material, mas direente intervir nos conflitos sociais,

impondo, aqui e agora, uma determinada regra dgutai?*

337 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Processo e IdeologigD Paradigma Racionalista. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. IX.

338 |bidem, p. IX.

339 |bidem, p. X-XI.

30 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio.Jurisdicdo e Execucéio na Tradicdo Romano-Candripacit., p. 179.
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Segue-se dai que a tarefa é ndo é das mais faeceisiedida em que o Direito
Processual Civil estaria inegavelmente comproméssach o tal paradigmaracionalista®*,
que procurou fazer do Direito uma “ciéncia” sujetss principios metodologicos utilizados
pelas matematicas, como se fosse possivel trab@Daeito como um “conjunto sistematico
de conceitos, com pretensédo a eternidade”, dedamhwuala Histéria; entdo, Ovidio destaca: o
pensamento dogmético é incompativel com a hermieaéatpartir de onde devemos superar
essa “reducdo metodoldgica imposta pelo sistema tam ensino universitario, quanto na
experiéncia forense*?

Explicando melhor as raizes historicas desta goe€&idio (apoiado em Vittorio
Denti) destaca que a busca pelerteza do direitpo como ideal do racionalismo, foi
exacerbada pela desconfianca com que a Revolugépdta encarava a magistratura e seus
compromissos com Ancién Regimeo que desaguou na era das grandes codificacdes do
direito europeu e na criacdo de wistema burocraticala organizagdo judiciaria, isto é: a
funcéo judicial fora assimilada como a de um funéi® publico comum, rigorosamente
submetido as cortes judiciarias superiores e ag&oérdo governd'> Assim, o que voltou a
emergir (num contexto de apego ao procedimentactia romana, em detrimento da tutela
interditaP*® foi o predominio absoluto do valsegurancaem detrimento do valgustica,
enquanto polaridades antagbnicas na constituicéddeia de Direito; nessa linha, o espirito

31 0O conceito de “paradigma” adotado por Ovidiorée@smo acolhido na presente pesquisa, ou sejansegui
as pegadas de Thomas Kuhn. J4 com relacdo aorfadisimo”, explica o processualista que se tratarde
movimento “para o qual o individuo, valendo-se @&gseda razdo, evitando as influéncias dislos
inteiramente desligado de seus lagos culturaige dia tradicdo e das doutrinas filoséficas tradiais, seria
capaz de atingir verdades absolutas”. BAPTISTA DRVA, Ovidio. Processo e IdeologidD Paradigma
Racionalista, op. cit.,, p. 6. Remetemos o leit@lasimilitude tematica, aos tépicos anteriores, qaais
examinamos a resposta de Gadamer as criticasiffifirung e a superacéo, pela Filosofia Hermenéutica,
da metafisica moderna (que tem em Descartes cosieLs.

%2 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio.Processo e Ideologi@ Paradigma Racionalista, op. cit., p. 1.

313 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio.Jurisdicéo e Execucéio na Tradicdo Romano-Candripacit., p. 88.

344 Essa distincéo entre o procedimentadto (destinada as pugnas de caréater privado, e cejgoapos teria
legado a obrigacionalizacéo do direito materialdeeorrente universalizacao do procedimento oridipér
a tutela interdital, pauta boa parte da obra ddepsor Ovidio. Ndo é nosso objetivo aqui destaca-la
Contudo, por ser tema recorrente em seus escat@penas para ndo que isso nao fique em branco,
transcreve-se a seguinte (e elucidativa) passagbkra 8 assunto: “Como € sabido, o pretor romanssia
como o fardo hoje nossos magistrados, ao concedargripaces de tutela, — podia prover, com base e
summaria cognitipemitindo uma ordem, atividade representada pé&ieboe veto pretoriano; ou ainda, se
ndo executando diretamente, a0 menos permitindoextcutivos, como se davamissio in possessionem
coisas que gudex a quem se confiava o julgamento @ationes ndo podia fazer, limitados como eram
seus poderes a proferir sentencas condenatériase&immo, tanto quando simplesmente ordenava, quanto
Nnos casos em que provia executivamente, a deciséwipna resumia-se invariavelmente numa ordem, nu
veto ou numa permissao, no caso da tutela exectiwgegida por um interdito, que o pretor outoeyam
favor daquele a quem concedia autorizacdo par@r-geitna posse”. BAPTISTA DA SILVA, Ovididda
Sentenca Liminar a Nulidade da Sentgrga cit., p. 183-4. Ponto que chama a atencdowidio € que, no
deferimento dos interditos, o pretor romano gozdeauma certa dose de “discricionariedade”, que lhe
permitia “decidir’ com base em juizos “proviséripgiu de “probabilidade”. A esta questdo — a da
discricionariedade judicial — voltaremos a trataitdpico seguinte.
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cientifico moderno tratou de submeter o pensamgmidico aos métodos e principios das
ciéncias da natureza, ou das ciéncias légicas, cmuatematica’®> Essa caminhada nos
legou uma relacéo estreita entre 0 nosso concejtoiddicdo e as doutrinas que sustentavam
a formacdo do Estado Absoluto. Exemplo eloguentsodié a recorrente nocdo de
“neutralidade” do juiz. O mestre nos denuncia gsgagpretensa) neutralidade é mais uma
consequéncia, ou um reflexo, da neutralidade dadéstomo um dispositivo “técnico” capaz
de servir a todas as possiveis ideologfdsAfinal, estariamos cumprindo o projeto de
Thomas Hobbes: a lei (produto do arbitrio do sab®ré a exclusiva medida da justiéade
modo que a magistratura fica subordinada as Iéis [lme cabe encontrar outros critérios de
justica, para o caso concreto, que ja ndo venhdinaidos no texto legal — que ndo deveria
ser sequer interpretado!) e, em especial, ao mimsoberand?®

Erigida nestas bases politicas e filosoficas, acta do Direito Processual Civil
nasceu comprometida com o ideal racionalista, gadau transformando o Direito numa
ciéncia em busca da verdade, andloga a matemégdaniz), sem qualquer compromisso
com a justica concref4’ E a inércia nos mantém presos a isto. Ovidio desiae, apesar
dos avancos que foram alcancados pela Filosoflaigito durante todo o século XX (o que
nos remete a hermenéutica de perfil filosofico, Heamos), nossas instituicdes, tanto
universitarias quanto legislativas, impdem que caraportemos “dogmaticamente”, ou seja,
gue pensemos o direito processual civil como umstfiiimento conceitual”, ao passo que o
“sistema pressupde que o Direito seja produzido pelder Legislativo”, o que resulta em
juizes “irresponsaveis, uma espécie de braco mezéoi Poder®® Claro: é isto, afinal, que
esta pressuposto quando se imagina que a lei edjadpra da “vontade” do legislador,
eliminada a funcdo criadora do ato de sua aplicagdei ja viria pronta do “laboratério

35 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio.Jurisdicdo e Execucéio na Tradicdo Romano-Candripacit., p. 89.

3% |bidem, p. 95.

347 «A doutrina do Estado Absoluto, proposta por Hegbonde as leis sdo produtos, ndaai#ia mas da
vontadedo soberano, de modo que estes mandatos sejanclasiess critérios dgusto e doinjusto, foi a
primeira condi¢éo para que a funcéo judicial seseprasse limitada a pura declaracédo e aplicacdeigje
sem que aos magistrados fosse reconhecido, semysder de interpreta-las, como depois ocorreu, no
inicio do século XIX, na Franga”. Ibidem, p. 97.

%8 |bidem, p. 100.

39 |bidem, p. 114. Repetimos aqui a correta obséwatp professor Ovidio: a questdo “ndo deve disgia
condenacdo do método cartesiano, cuja importdnaia p progresso da pesquisa cientifica moderna
ninguém pde em duvida, mas em tomar-se consciéiectpie o mal ndo esta no método, e sim na indevida
transferéncia do Direito para o dominio das ci&damonstrativas, ciéncias das verdades univegsais
perenes, por sua natureza alheias a Historiararssfdrmacdes sociais”, op. cit., p. 184.

%0 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio.Processo e Ideologi@ Paradigma Racionalista, op. cit., p. 2.
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legislativo”; este “é o grande inconveniente datdoa de ‘separacdo de poderes’, quando
praticada com o extremado exagero com que négiagmms”>>*

Ovidio desvela que a grande questdo que se ocoitaosdominio do modelo
racionalista (que se traduz na suposicdo de queces$so tenha a missdo de estabelecer a
verdade definitiva contida na lei, e que caibar#&dgicdo revelar o “certo” e o “errado” no
convivio humano) é a resisténcia inconsciente daacivilizacdo em admitir que “vivemos
um momento de profunda crise politica e sociacena de tudo, existencial”’; e o preco que

“ A

épocas de crise tém de pagar aos designios daridlistoadverte — “é a incObmoda
contingéncia de conviver com incertezas, que preammas grandes revolucdes culturdrs”.

Passo inicial para o enfrentamento desgse seria a reintrodugéo de juizos de valor
na construcdo do raciocinio juridico, o que impacadmisséo de que o ato jurisdicional € um
ato criador de direito e, nesse sentido, um atovaleade; perceba-se: ndo se trata,
propriamente, de conferir maiores poderes aosguimas “apenas e simplesmente admitir
gue eles sempre os tiveram em maior ou menor é&desegundo as caracteristicas de cada
época”, ou seja, trata-se de devolver ao juiz ‘@depes que o lluminismo Ihe recusatz’.
Afinal, a contribuicdo que nosso professor esper®ideito, nas suas palavras, “é a de que
ele ofereca os instrumentos e as condigcOes coaaa@possam contribuir para a realizacéo
de uma sociedade que se aproxime do ideal degUsécajustica arremata, havera de ser
laboriosamente descoberta em cada caso concreteryvados, porém, determinados critérios
capazes de impedir que “a natud#cricionariedadedo ato jurisdicional se transforme em
arbitrariedade.>**

Com isso melhor assimilado, Ovidio defenderd quaissdo do processo € a de
“administrar conflitos” que, “representados pétke — parcelas microscopicas da histéria
humana — tera de ser pensado como uma realidaoleclosa; uma realidade a ser instituida
pelo ato jurisdicional que o0 encerra”; caberd ad,jwesse contexto, “interpretar,
hermeneuticamente, um passado, que € a lide, pastrair, com justica, uma solugéo
adequada, segundo os padrées do Direito, sem dimataigualmente conforme aos valores
vigentes na respectiva comunidade soc¢i&IE essa “interpretacdo hermenéutica”, como nao
poderia deixar de ser, tem de se ver entremeada‘fams”, também eles categorias

hermenéuticas, a serem “compreendidas” na tareépliEacao do Direito, de modo que nos

%1 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio.Jurisdic&o, Direito Material e Process®io de Janeiro: Forense, 2008, p.
147.

%52 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio.Jurisdicdo e Execucéo na Tradicdo Romano-Candripacit., p. 193.

%3 |bidem, p. 197 e 201.

%4 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio.Jurisdicéo, Direito Material e Processop. cit., p. 139.

%5 |bidem, p. 140.
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interessard, antes, o “significado” que estes possBsUMIr N0 momento e nas circunstancias
que enfeixam a situagdo hermenéutica (de aplicdga®ireito) — e ndo uma (de resto,
impossivel) reconstituicdo “pura” dos acontecimsrijtadicializado$>® Noutras palavras, o
direito processual (em especial, o processualigjaanto “legislador”) deve tornar possivel a
realizacdo do direito material, criando os instrotog indispensaveis a esta realizagéo; a
academia cabe, complementarmente, mostrar as eastagdefeitos dos instrumentos que
poderdo ser criados, “com a adverténcia, poréngueeo processo ainda nao descobriu um
sistema imune de inconvenientés®.

A estas licbes todas do professor Ovidio, fazentos Hdo vemos como discordar
dessas premissas. Efetivamente, a historia estarais demonstrar a que, nas raizes da
universalizacdo do procedimento ordinario, e daatela plenaria nele veiculada, esta oculta
a crenca de que o processo foi concebido como ugtotho” apto a fornecer o maior numero
de elementos possiveis (em termos de alegacdesde- owi chamado “principio da
eventualidade” ic) — e de alternativas probatérias) para que o revele, na sentenca, o
Direito (a “vontade da lei”). E a busca quase esufuénica pela “certeza”, pela seguranca
juridica. Esta claro que o juiz que preside um @60 nestes moldes nada “decide”: compete
a ele uma funcdo “clarificadora” (declaratoria, se quiser) daquilo que o Direito,
univocamente, ja tinha a dizer sobre o caso. Céstd que as consequéncias praticas do
julgado n&o podem mesmo ser “jurisdicdo” (que éamente declaratoria), mas, quando
muito, “efeitos” de seu julgamento. O juiz forjadeste (e para este) “sistema” é um
burocrata, um ser apolitico, um técnico, alguém qde pode “interpretar” (e que,
consequentemente, também nao “fundamenta” seusmmaotos — por que fazé-lo, se a
justificacdo ja esta dada na propria lei, e se eab@liz mecanicamente aplici-la?). Numa
palavra, um “irresponsavel” pelas injusticas que\{itavelmente) comete, cuja “carga” fica
depositada nas maos do “legislador” que, afinajuém “produz” o Direito. Nao ha razéo
para ser diferente. Afinal, vive-se num Estado Guijz do lluminism&® é (também ele)
neutro, “isento” de valores...!

Entdo, de fato o “paradigma racionalista” nos fai(da faz) reféns de uma tradicéo

inauténtica (no sentido em que Gadamer traballe egiressdo). Nesta conjuntura, uma

%6 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio.Jurisdigdo, Direito Material e Processop. cit., p. 145.

%57 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio.Processo e Ideologi@ Paradigma Racionalista, op. cit., p. 34.

%8 Ovidio adverte: é necessario “ter presente queasessas dduminismondo apenas ndo se concretizaram,
como, na realidade, a exclusdo social, a dividimta dentro de cada pais, quanto entre as nacdesps,
que se tornam mais ricos; e a pobreza que se amohaw regides periféricas, para onde as guerras de
conquista foram transferidas, é a negacéo puréddass de igualdade buscados pelas filosofiasiqasido
século XVIII". BAPTISTA DA SILVA, Ovidio.Processo e Ideologi@ Paradigma Racionalista, op. cit., p.
199.
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“boa” aposta — na qual acompanhamos o professati®vié a de resgate da hermenéutica,
gue nos permitira retomar o pensamento sobre oit®@ifenquanto” ciéncia humana e
cultural. O Direito — e com 0 processo ndo ha dedderente — depende, pois, de uma
compreensao hermenéutica, compromissada com aléalé; de olho no fendmeno. E exige
do intérprete que se posicione, que “crie” e qugustfique enquanto tal. Que se assuma
“como” intérprete.

Temos, nesta ordem de ideias, que € possivelfidantgsta contingéncia, de maneira
valida, com parte dos supostosCGidtica Hermenéutica do Direitdalamos, especificamente,
de uma das faces da crise paradigmética, qual agjela referente a ndo-superacado do
esquema sujeito-objeto e dos padrbes filosoficerimétativos aristotélico-tomistas. Quer
dizer, ha uma convergéncia entre um dos pilaregjnas estamos agarrados e grande parte
da doutrina de Ovidio: ambos reconhecemos a dirodres@nenéutica do Direito.

Sendo assim — dizemos nés —, o lidador do Direito de “angustiar-s&* diante do
caso concreto, tem de participar de sua historicnidado”, e com a vista atenta a coisa, de
olho no fenébmeno, no fato. Ndo se pode agarrabstracdes” como a “lei em tese” (como se
a validade “se desse” previamente) ou a “concésimas™®. Deve, isso sim, assumir-se
como (um dos) intérprete(s) do (e no) Direito, enas responsabilidades que dai decorrem.
N&o nos parece que isso seja diferente do quefesgay Ovidio preconiza quando nos exorta
a abandonar a epistemologia @¢&ncias da descoberta@e modo que se possa recuperar a
suabhistoricidadedo Direito, libertando-o do espirito dogmaticonteaduzindo-o no dominio

das ciéncias d@ompreensdode onde “o direito processual foi retirado emtuwde da

%9 A angustia géngs) é um fenémeno que nos revela a estrutur®aksein apreendida na sua totalidade. E o
sentimento mais profundo d¥asein e é principio e origem dos demais (vontade, anseisejo, inclinacéo,
impulso). Enquanto mmedose refere a um objeto bem definido, a angUstiaesupda ameaca que ndo se
encontra em parte alguma. Na realidade, 0 mundetadiente como tal, € que é a coisa perante aoqual
Daseinse sente angustiado. A angustia redu2aseinao seu préprio estar-no-mundo, despojando-o dos
apoios da cotidianidade, constrangendo-o a usédibel@ade para se escolher a si mesmo, fazendaoro co
que se sinta, inelutavelmente, responsavel poresinmn. Na feliz sintese de Jovilet, “Poucos sentem a
angustia. Mas é isso mesmo, desde que se tenhargmqtie o ‘se’ intervém constantemente com o m d
suprimir, que constitui a prova evidente do sedaar de dado fundamental. Por si, ela tende afeva
Dasein do seu decaimento e a obriga-lo a escolitez a existéncia auténtica e a existéncia inaigtnt
JOVILET, Régis.As Doutrinas Existencialistasle Kierkegaard a Sartre. Porto: Livraria Tavavistins,
1957, p. 120-2.

Exige-se dos conceitos juridicos, como criticdd®y “a mesma uniformidade, a mesma homogeneidade
critérios classificatorios. Como cinco vezes dasde sempre dez, mesmo que seja dez pulgas ou dez
elefantes, assim também (sem qualquer preocupagédcpnteddo’) diremos que, se o fendmeno juridico
‘externamente’ se rebela contra o conceito, pioa pafendmeno. O ‘conceito’, ndo a coisa, é 0 ‘miale
com que o processualista elabora sua ciéncia. $eises ndo se harmonizam com o conceito, tanto pio
para as coisas! O fenbmeno, enquanto realidad¢asciz, deve desaparecer, porque 0 conceito mesTe
apenas com o selo terreno, mas com o selo dadddaii BAPTISTA DA SILVA, Ovidio.Jurisdicéo,
Direito Material e Processaop. cit., p. 201-2.

360
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pretensdo do racionalismo de torna-lo uma ciénermamstrativa®®* E isso: o mestre tem
razdo quando pondera que a compreensdo dos fen®nméstdricos decorre antes da
capacidade que temos de comparar coisas semelh@mékgas), o que nos permite
surpreender o que, em cada uma delas, ha de sindalaque, quando o juiz constroi a
sentencga, interessa-lheimdividual, as diferencas, mais do que as regras (se est&® fo
assimiladas como férmulas matemaéticas aplicaveisas pretensamente idéntios)E este
entendimento efetivamente nos levara a afirmar igtezpretar o Direito ndo se resume a
“atualiza-lo”, mas a “prosseguir na busca do ‘jlist® momento da interpretac&®® Numa
palavra, tanto para 0 mestre como para nés, ot®ten “natureza hermenéutica*.

Simplificando: até ai, estamos de acordo.

A nossa divergéncia estd com relacdo a outra facerise paradigmatica, qual seja,
aquela referente ao nosso “modelo de direito” oaisnespecificamente, aquilo que Lenio
chama de “baixa constitucionalidade”: a falta deaufpré-)compreensdo de um sentido
material da Constituicdo, que permita toma-la entacoomo topo normativo e interpretativo,
0 que resultaria — sustentamos — na confianca deaqurisdicdo (sempre constitucional e
constitucionalizada) possa exercer um papelisformadorda realidade.

Ovidio — embora ndo negue que a Constituicdo sejportante, até mesmo pelo
aperfeicoamento ético que deveria proporcionar jadstas — ndo concebe uma justica
promocional(a moda de Cappelletti), e nem bem acredita que fesegdo do Direito a de
transformacao do estado de coisas (isso devedg Be compreendemos bem suas licbes, a
cargo da Politica — com “P” mailisculo, bem ao gatdBaumaif®, autor recorrentemente
citado nos textos mais recentes do nosso mestr@nxErga problemas mais profundos
(igualmente paradigmaticoy no campo do Direito, cuja solucdo ndo divisa no
“neoconstitucionalismo”.

Tentaremos deixar mais claras as suas proposi¢@edaja este aspecto. O professor
Ovidio entende que a crise do Poder Judiciériordeate uma “crise da modernidade e de
seus sonhos”, portanto, de uma crise mais ampla, eqvolve “a modernidade e seus
paradigmas”; o Direito (e isso desde o Direito Romtardio) teria sido afastado das no¢des
mais basicas destica para tornar-se um braco do poder; na sua comgiegn Direito teria

se tornado “funcdo de outros interesses, sejantiqualiou econémicos, porém, de qualquer

%1 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio.Processo e Ideologi@ Paradigma Racionalista, op. cit., p. 79.
%2 |bidem, p. 265-6.

33 |bidem, p. 282.

%4 |bidem, p. 285.

35 BAUMAN, Zigmunt. Modernidade LiquidaRio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001, p. 77.
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modo interesses estranhos a ideia de Justica'ynst@ncia derivada do “individualismo
pragmatico que constitui a esséncia da ideologidemma, que de um modo ou de outro, nos
governa®® O Direito teria, pois, perdido a sua esséncisua alma. E defende uma
afirmacdo intrigante: “o Poder Judiciario funcioo@m, tendo em vista o condicionalismo
tedrico e politico dentro do qual ele sobrevit&"Por exemplo, como esperar que 0 processo
civil seja efetivo se duminismoque o concebeu o projetou para a busceedezagou seja,
se colocou o valosegurancam detrimento daeleridadg? O ponto advogado pelo mestre, a
partir destas nocdes, € o de que os problemas der Bodiciario sdo estruturais, € nao
funcionais: o Judiciario funcionaria (surpreendergnte) bem, considerado o sistema que o
concebed®® O que faltaria, portanto, sdo condicdes estrigummra que o Judiciario
funcionasse melhor (ou seja, para que nos livrassaln paradigma racionalista, da busca
pela vontade da lei que |he secunda, dos juizesponsaveis que dai se formam, etc.). Isso
sem falar na crise da democracia represenfifive Brasil, aspecto que tem origem “nas
profundas desigualdades sociais existentes em pads e que acabou — iSso entre outras
coisas — deslocando a politica para o ambito dizidwic.>"°

Enfim. Se as causas sao tantas, e se sao taodaistquanto profundas, ndo vé o
professor Ovidio como o “direito racional” possalisr-se” por si mesmo, “tdo-somente” a
partir da Constituicdo. Haveria uma série de outatasres, como garadigma econdémico
que manteriam o Direito refém desta “crise” a dieepdo “constitucionalismo”; assim, na
suma, seria impossivel transformar o Direito “sam faja uma correspondente revisdo dos
pressupostos sociais e econémicos da nossa cuylftimi sem o apoio da Politita

Pois bem. Posta, como est4, nossa pontual (apegaofiinda) discordancia, cabe-nos
fazer uma breve reexposicdo dos motivos pelos gueafirmamos nossa “crenga” no
neoconstitucionalismo, e na sua faceta transformaadmbstancialista. Em primeiro lugar,

gostariamos de deixar dito que a opcdo por uma mEENPao substancial da nossa

36 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio.Da Funcao & EstruturaDisponivel em <www.baptistadasilva.com.br>.

%7 |bidem.

%8 |bidem.

%9 Ovidio sugere, em apertada sintese, que, seistigdo estatal quiser se afirmar como instrumento
democratico, ela devera servir como agente “putador’ do Poder, um “6rgdo produtor de micro-poslere
que possam contrabalancar o sentido centralizagoog outros dois ramos zelosamente praticararstade
sorte, a democracia representativa devera distrimder, o que ocorrera tendo o Poder Judiciarimoco
seu fiador. BAPTISTA DA SILVA, OvidioProcesso e IdeologiaD Paradigma Racionalista, op. cit., p.
317-9.

370 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio.Da Funcao & EstruturaDisponivel em <www.baptistadasilva.com.br>.

371 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio.Processo e Ideologi@ Paradigma Racionalista, op. cit., p. 58.

Vale lembrar o destaque de Ovidio de que o comigsm paradigmatico do sistema com o racionalismo,

que serve como um instrumento antidemocratico demmsao do Direito ao Poder, tem raizes na sepgaraca

entre direito e politica (que, alids, no nosso ®nteria transformado a “vontade da lei” em “voetatb

poder”). BAPTISTA DA SILVA, OvidioProcesso e Ideologi@® Paradigma Racionalista, op. cit., p. 52-3.
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Constituicdo ndo € muito mais do que isso: opgia Nao que seja uma escolha arbitréria,
ou irracionaP’® mas ndo deixa de ser uma escolha (politica, pa&?)n Ndo é uma
caracteristicaontolégica de todos os textos constitucionais em todos ogpdemTemos,
apenas, que € adequada essa pobktjeae para o Brasil. Pensamos, sendo mais claros, que
sem um constitucionalismo de certa forma radicain pais de modernidade tardia como o
nosso, em que as promessas da modernidade e daoeths desigualdades e erradicacédo da
pobreza nao foram (nem de longe) cumpridas, n&mtes como chegar a lugar algum. Néo
desconhecemos que Constituicdo, enquanto textoatiovon sozinha, nada resolve. Mas o
dilema é muito claro: ou se garantem (e, portacdocretizam) direitos fundamentais, ou
renunciamos a substancialidade e oramos pela d2olfé que, no Brasil, seria abrir a
passagem para as teorias de matriz habermasiagae-pmderia vir a sonegar a faticidade do
nosso Direito, com prejuizos evidentes aos dirglassminorias).

A nossa compreensdo de Constituicdo é a de umd&loonteddo entre Politica e
Direito” (Streck), de modo que a sua concretizggd@ssa sim, também, pela Politica (e pela
Moral “institucionalizada” em direitos fundamentags principios, como vimos tentando
demonstrar). Sendo assim, é a partir dela (quéeedstae padrdes historicos e contingentes do
“justo”, que é assim um “evento”, um “existenciathmo ensina Lenio), apropriada como
horizonte de sentido, que poderemos — pensamos aibbuir novos sentidos ao Direito (em
especial, o Processual Civil).

Mas ha mais divergéncias dignas de nota entre sssbda nossa proposta e a
compreensao hermenéutica que o professor Ovidemdef

Nessa linha, ndo temos como deixar de enfrentaitieacque nosso mestre dirige —
com amparo em Castanheira Neves — a Dworkin queena@ntendimento, “expde vestigios
do lluminismd, conclusdo que deriva da distin¢cédo feita pelmaunbrteamericano entre os
tais casogaceise dificeis 0 que evidenciaria “o tratamento tedrico que r@@oocina a partir
da experiéncia forense, viséo indispensavel a quetende envolver-se com o proces&d”.
Ndo nos parece sejam adequadas estas observagiiesird? porque, como 0 proprio
Dworkin disse — e, de resto, como ja foi referidonossa pesquisa —, a distingdo entre casos
faceis e dificeis ndo tem toda essa importancidtvpué deferida. A mesma coisa (ou melhor:

igual processo compreensivo) se da tanto num csbdomo num dificil; a diferenca se

33 Em absoluto: entendemo-nos integrantes, nas psgilLenio Streck, de uma tradicéo auténticadntidD
hermenéutico da palavra) de afirmacdo da tese deaquonstituicdo do Brasil é, entre outras coisas,
dirigente. STRECK, Lenio Luiz. O Papel da Constifisi Dirigente na Batalha contra Decisionismos e
Arbitrariedades Interpretativas. In;: COUTINHO, JaciNelson de Miranda; BOLZAN DE MORAIS, José
Luis; STRECK, Lenio Luiz (Orgs.Estudos Constitucionaifio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 177.

374 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio.Jurisdicéo, Direito Material e Processop. cit., p. 108.
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resume a uma guestdao de compreensdo ou incompreeensdpeito da problematica que ex-
surge do caso (alias, repetimos a exaustao — naerh@néutica sem fatos, e Dworkin sabe
bem disso). Um caso facil € um caso compreendidds$®. Nao € outra a mensagem que
Dworkin nos transmite quando afirma que o casd fagia um caso “especial” do género
“caso dificil”. Nao se trata, evidentemente, de wagegorizagdo, uma conceitualizacdo, que
se déa priori. Apenas que, nos casos controversos, ou sejaeleaga respeito dos quais o
debate resista ao consenso da comunidade juridice s solucdo juridicamente adequada,
ficam mais nitidas as questdes que interessam arkibwoquais sejam, quais as
responsabilidades que o juiz, “como” juiz, tem dsumir (ficam mais claras as suas
premissas, por assim dizer). A segunda criticaga& forma, ndo faz jus a origem da teoria
do direito de Dworkin. Como ja o dissemos, a suemnsao € “compreensiva” antes de ser
“estruturante” da pratica judiciaria. Assim, o g@ojeto €, justamente, o de compreender a
“mecénica’ daquilo que os julgadores ja fazem, caumesso, antes de lhes propor um
“método” qualquer para a conducdo de seus trahaMasrealidade, praticamente toda a
contribuicéo teorica do jusfildsofo norteamerica@m como ponto de partida casos (praticos,
reais) ditos “controversos” que se deram nos Estddnidos, de onde realizou uma
minudente andlise dos argumentos que foram desigigoa as suas solugdes. Sendo assim,
como dizer que Dworkin “n&o raciocina a partir dpe¥iéncia forense”?

As densas consideracdes de Castanheira Rl@vemeferenciado por Ovidio — também
nao impressionam. O nosso entendimento € o de qoesire lusitano, assim como o
professor Ovidio, ndo se dispuseram a ver Dworkinsea “melhor luz”. A nosso ver, a
extensa investida do jusfilésofo portugués contbe de Dworkin, e que é dirigida, em
dltima analise, contra a “utilizag&o” da “coeréfi@amo critério de “justi¢ca”, absolutamente
nao colhe. Castanheira conclui que “as exigénciablgmatico-normativas da judiciativa
decisédo juridica concreta — e portanto as dimens&a&s exigéncias normativas impostas a
interpretacao juridica por esse juizo — deixametle@qui pensadas, explicitamente pensadas”,
de modo que se postularia “regulativamente nesszEis@s o cumprimento das dimensodes de
fit e devaluee, pressupondo as decisdes proferidas nesse coempo, ajuiza-sa posteriori
da sua validade-justificacdo por aquela coerériéfaDra, a posterior? Quando e onde
Dworkin disse isso? Se formos fiéis aos supostossuke “interpretacdo construtiva”,

notaremos — como ja notamos! — que ndo ha, em ntomagum, uma cisdo entre

375 NEVES, Anténio Castanheir® Actual Problema Metodolégico da Interpretacéoidiga — |. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003, p. 362-444.
37 |bidem, p. 442.
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compreensaolinterpretagao/aplicagdo. Portantosedoata de “adjudicar” a “coeréncia” ao
resultado da interpretacdo. Obviamente, trata-seeste de pré-compreendé-la como um
padrdo a ser observado, entremeado a justica eidadg, por exemplo. Sé isso. Ou mais: o
filésofo lusitano parece dirigir suas energias @at“coeréncia de estratégia”, ou seja, contra
a coeréncia “formalmente” considerada; mas naoe@apisso que se exige de um Direito
compreendido “como” integridade: exige-se, isso, siaerénciade principid Neste sentido,

também fica totalmente deslocada a afirmacédo de que

nao se trata, pois, apenas de integrar a decisdareta no todo da ordem e da
pratica juridicas e de concretamente as comprearaeoeréncia dessa integracao,
trata-se antes de dar solugdo normativo-juridicaengosta” (com justeza pratico-
normativa) ao caso concreto mediante um juizo qobilire adequadamente, ou
segundo as exigéncias daquela justeza, a nornad®ifuridica como seu critério
especificd’”.

Castanheira claramente tem razdo nesta afirmagédustva, mas a questdo que nao
se cala é: quando foi que Dworkin verbalizou alderdnte disso? Certamente ndo nas obras
com as quais nos ocupamos na nossa pesquisa. De gquedesta imprecacdo do mestre
portugués, enquanto proposicéo critica, nos sogantn anémica de sentido. E 6bvio que a
“validade normativa” da decisédo devera ser exiséimada no caso concreto, como tambéem
€ 6bvio que a coeréncia (e nem bem a integridade)si-s6, de nada nos servird, em termos
da producdo justa do Direito. Acontece que istestnando devido a um “critério especifico”
de “justeza pratico-normativa”’, mas, antes, porgx¢o e norma sao coisas distintas (e nao
“separadas”). Claro. E exatamente por isso que Kiwdésalta na frente” para lembrar que a
coeréncia nao tem “valor’ sem a ressalva dos paddparentemente ignorados por Neves na
obra do norteamericano) da justica e equidade.fifprdispensar a hermenéutica de uma
orientacdo normativa, que é o que Castanheira Nazgao final’®, é falar de qualquer coisa,
menos de hermenéutigaidica (filosoficamente compreendida)!

Aproveitando o ensejo, destacamos que ainda hatemoeira objecdo aqui em liga,
gue convém desde ja esconjurar: a de que os msslitue Dworkin deriva de sua “leitura
moral” nos casos constitucionais particulares ¢dem “magicamente” com as suas

preferéncias politicas pessoais (ou seja, a nog@ioda que nao abertamente subscrita por

377 NEVES, Anténio Castanheir@ Actual Problema Metodolégico da Interpretacéoidioa — |, op. cit., p.
443.

378 O mesmo é dizer que onde — e queremos dizédoaagm geral — se fica apenas pela hermenéutisa ou
procura apenas a orientacdo que ela ofereca, blepras normativos (os especificos problemas novoati
juridicos) ficam por resolver — ficam mesmo, demeg diga, de todo incompreendidos”. Ibidem, p. 443
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Castanheira Neves ou por Ovidio — de que o prdpviorkin ndo ponha em pratica seus
pressupostos); eis a resposta pela pena do norieanme “isso parece suspeito, pois costumo
insistir na ideia de que direito e moral sédo cotiesentes e que a integridade juridica muitas
vezes impede um jurista de encontrar o direito ayuitaria de encontra-I3*? E é isso
mesmo: cobrar de Dworkin a (mesma) coeréncia geeexige dos juizes constitucionais
americanos ndo é confrontar as suas teses (notattgraedo Direito como integridade), mas
antes ratifica-las (ou seja, isso € reconhecetegrinade de principios como algo importante
a ser perseguido). De resto, é 6bvio que as opinignstitucionais do jusfilosofo
norteamericano séo influenciadas por suas conwcgéemoralidade politica, pelas mesmas
razBes pelas quais sabemos que o intérprete imegrsultado da interpretacdo. Alids — e a
doutrina de Ovidio € particularmente precisa ndsgéco — a neutralidade judicial é,
certamente, uma quimera. Nas palavras de Dworldnpdlitica constitucional tem sido
atrapalhada e corrompida pela ideia falsa de queizss (ndo fossem tdo sedentos de poder)
poderiam usar estratégias de interpretacdo coristii@l politicamente neutras”; ora, ndo nos
esquecamos que a ‘“leitura moral” da Constituicdpor n0s endossada — condena esta

mendacidade, ja que

exigeque os juizes facam juizos atuais de moralidaditiqggzoke encoraja assim a
franca demonstracao das verdadeiras bases de§mes jua esperanca de que 0s
juizes elabores argumentos mais sinceros, fundachemtem principios, que
permitam ao publico participar da discus&Ho.

Sentimo-nos a vontade para falar nisso — de nadeterminada obra (ou autor) em
sua “melhor luz” —, neste capitulo, porque poucos)o o professor Ovidio, foram alvos tao
duramente vitimados pela incompreensao geral de saes. Nao que tenhamos a pretensao
de ter “atingido” uma compreenséo privilegiada dojento de sua obra (longe disso); mas ja
vimos e sabemos o suficiente para perceber quesndéds objecoes que lhe sao feitas néo
passam de interpretagdes “pobres”, ou “pela metaldeSeus escritos.

Dois exemplos, e entdo fecharemos este ponto.

Rosemiro Pereira Leal, ja nas paginas inaugurageddeoria Processual da Deciséo
Juridica (forjada no paradigma habermasiano, de compregrs@edimental da democracia
e, portanto, do processo jurisdicional), considestranhas” as licdes do professor Ovidio,

379 DWORKIN, Ronald O Direito da LiberdadeA Leitura Moral da Constituicdo Norte-Americang, cit., p.
55.
30 |bidem, p. 57.
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gue — de acordo com o que assimilou Rosemiro —risugee deveriam retornar agterditos
romanosaos nossos dias como uma “forma superior de tpugsicional”; o autor mineiro
nao entendeu — como confessou em nota de rodap&enteito ali desenvolvido de ‘juizes

democraticamente responsaveis™ e nem “o conceitieiccomo bem de consum&™

Semelhante percepcdo teve André Cordeiro Leal,chegou a afirmar que ndo ha
“nada de novo no conceito de jurisdicdo de OvidaptBta da Silva em relacdo a jurisdi¢cdo
bulowiana”, na medida em que o jurista alemao tamte¥ia buscado afastar o formalismo
racionalista e o legalismo entdo vigentes, elevaamdmagistratura a categoria de classe
criadora do direito; também, André acentua queirnpkes fato de Ovidio Baptista defender
em obra de sua autoria (1996) que jurisdicdo dbaacar também ordens executivas, e ndo
meramente declaratorias”, em nada modificaria ail@déncia entre gurisdicao e atividade
do juiz’.3%?

Bom. Que fazer? Glosas como as acima transcritas aldentender que o
fortalecimento dos poderes do juiz defendidos padi® rumem em diregcdo a uma espécie
de “autocracia” judicial na criagéo do direffS,como se o juiz proposto pelo nosso professor
fosse um sujeito “solipsista”, um “protagonistagnt acesso exclusivo ao “significado e
alcance” das “realidades sociaf&®.Defenderemos no tépico seguinte que esta comgreens
€ um equivoco comum e sério. Pretenderemos deragnsitravés do estudo das
responsabilidades que Ovidio projeta para a jydsdique o ato sentencial desejado ndo € um
“voo solo” de um juiz plenipotenciario, mas um gede democracia, visceralmente atingido
pelos argumentos trazidos pelas partes (e com tegsstica e coeréncia). Isso nos levara,
inclusive, a identificar pontos de contato entfe@ver de fundamentar decisbes” cobrado por
Ovidio e a exigéncia de que o provimento seja \azewh “argumentos de principio”
(Dworkin). Claro que, para que a nossa tarefa dejalgum proveito, devemos nos vacinar
contra a “cegueira ideologica” — a impossibilidamiesoluta de que algumas pessoas que
trabalhem enparadigmaddiferentes entendam-se e possam manter um diatogoivc™®° —
até mesmo porque, ja notamos, pretendemo-nos (Dawaxrkin, Ovidio, Lenio, nGs mesmos)
no paradigma hermenéutico, circunstancia que tenseguéncias tdo importantes como
irrevogaveis & experiéncia hermenéutica é irreversjjd o dissera o filésofo da floresta

negra). Em todo o caso, se € verdade que os paraslifixam as interpretacdes, também o é

LEAL, Rosemiro Pereirdl.eoria Processual da Decisao Juridicgéo Paulo: Landy, 2002, p. 18.
LEAL, André Cordeirolnstrumentalidade do Processo em Cyigp. cit., p. 68.

LEAL, Rosemiro Pereird.eoria Processual da Decisao Juridja. cit., p. 17.

LEAL, André Cordeirolnstrumentalidade do Processo em Cyigp. cit., p. 68.

35 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio.Processo e Ideologi@ Paradigma Racionalista, op. cit., p. 101.
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que nenhum paradigma esta a salvo de contestac@onaonova interpretacdo que considere
melhor outros paradigmas e deixe aquele de ladoq@uidera-lo um equivoé8® Com isso

em mente, lancemo-nos ao trabalho.

4.2 OS ARGUMENTOS DE PRINCIPIO E O DEVER DE FUNDAMENTAD DAS
DECISOES JUDICIAIS: (OU: UM DIALOGO NECESSARIO ENERLENIO LUIZ
STRECK E OVIDIO A. BAPTISTA DA SILVA)

A partir do fragmento que apresentamos da obravi@idBaptista da Silva, ja nos &
possivel visualizar algumas das principais coordasajue situam o seu lugar de fala. Para
ele, pelo que vimos, ndo conseguimos ainda nosdetivar da heranca iluminista que nos
legou a Revolugcdo Europeia, que, a pretexto deiwencom a “liberdade individual”
(autonomia de vontades), acabou edificando um &sfdidberal”’) que se escondeu sob a
ficcdo de ser “isento de valores”. Essa filosof@itira ressente-se de uma indisfarcada
“desconfianca” da magistratura que, tradicionalmeittentificada comAncién Regime
deveria ter a sua importancia drasticamente reduaigiretexto de “radicalizar” o “principio”
da separacado dos poderes, o Judiciario deveritatise a “aplicar a lei”, desvestindo-se de
qualquer funcéo “criadora” do Direito. As consequé@s sédo claras: o Direito passou a ser
aquilo que vinha pronto do “laboratério legislativeendo este critério (origem legislativa) o
padrdo unico de “justica” a ser considerado. “gasté justica do soberano, pois. Ao juiz,
transformado num “técnico”, num “burocrata”, cahianissdo de pronunciar a “vontade da
lei”. Como a atividade judicial estava restritasao — “clarificacdo” do sentido da lei —, o
magistrado viu-se dispensado de “fundamentar”’ sigassOes: bastava-lhe, na melhor das
hipoteses, “explicar” o caminho trilhado, caso asogcapara encontrar o “sentido”
(supostamente prévio) da lei. O “sistema” assincebitlo desonerou o juiz de “decidir’ e,
decorrentemente, de “fundamentar” seus provimentos.

Ovidio nos evidencia que, ao contrario do que segef@ supor, essas amarras
histdricas seguem bem presentes no nosso cotigiarm especial, no Direito Processual
Civil. Dai derivam, exemplificativamente, nosso @peao procedimento ordinario (e a
demanda plenaria, de cognicdo exauriente, queeltinda), nossa alucinante cadeia recursal
(que desonera e desprestigia ainda mais a magrstide primeiro grau) e a dificuldade com

a qual é vista, ainda hoje, a “tutela cautelar’ude “direito a seguranca” (do direito, bem

386 DWORKIN, Ronald O Império do Direitg op. cit., p. 89.
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entendido). Estes “fen0menos” todos seriam, naoviki nosso mestre, ainda o produto de
uma (por vezes inconsciente) de busca pela segyrpelgcertezado Direito. E, lembramos,
nada disso seria possivel sem 0s supostos epistgioud que formam o poderogaradigma
racionalista proprio de nossa época.

Acontece que ndo h&a nada de “neutro” nisso tudecgwomia de mercado, capitalista
e globalizada, serviu-se desta estrutura para iczdd’ a Politica e o Direito, colocando-os a
servico de seus interesses. Isto é particularngmatee, visto que, em tempos, o Estado foi
transformado em “administracdo”, e, a lei, em poutais do que um ‘“instrumento de
governo”3®’ Se “aplicar a lei” é servir ao “sistema”, pouccmesta com o que trabalhar: o
Direito perdeu seus lagos com a justica, perdeunaabna. E isso: o juiz “do sistema” € um
juiz “irresponsavel”’, na medida em que a (in)justide suas decisbes ndo € merito ou
demeérito seu, mas do “legislador”, do “sistema”.

Diante desse quadro desolador, Ovidio tem batmo, @lguma insisténcia, numa tecla
gue nos interessa investigar: falamosldaricionariedade judicia{voltamos a ela).

Num apertado resumo, Nnosso processualista vemaapmntomo eixo para superacao
deste estado de coisas a concessao de uma cestdaldgdiscricionariedade” aos juizes, de
molde a permitir-lhes que, assumindo-se como agqrukticos, resgatem 0S cCompromissos
do Direito com os “valores do justo”, franqueante-ka condicdo de efetuar uma “escolha”
(uma auténtica “decisdo”) entre as propostas (keisfde interpretacdo (solucdo) dos casos
que chegam a sua jurisdicdo. Sendo mais claro,i@yarte da compreensdo de que 0s
textos, interpretados hermeneuticamente, “na imerasaria dos casos concretos”, oferecerao
“duas ou mais solucdes possiveis e legitimas”, @ d¢erd como consequéncia o
reconhecimento de que a jurisdicdo ndo € “declasdtdla Unica vontade da lei ou do
legislador; donde a necessidade de que os magistnaeldadeiramente “decidam”; para
tanto, deveriam ser dotados do tal “poder disan@im” de decidirem-se “entre as
alternativas autorizadas pela norma”, circunstagaia permitiria transforma-los em “juizes
responsaveis®®

Entenda-se que o tal “juiz responsavel” é aqueke spiopde, portanto, ao “juiz do
sistema” (que tem por missdo “declarar” as injastigla lei), e que compartilha do
pensamento que recupera a “funcdo hermenéuticaongpreensdo de textos, sob o
pressuposto epistemoldgico de que o texto carrégasvsolucdes juridicas possiveis”, ja que

“texto e norma ndo sdo a mesma coisa’, e que, dasigho, reentroniza “Retdricacomo

37 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio.Jurisdicéo, Direito Material e Processop. cit., p. 145.
38 |bidem, p. 147-8.
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ciéncia da argumentacdo forense, que o pensameaertr dos gedmetras do século XVII
pretendeu eliminar do direito processu#P.

Pois entéo.

Para que nossos estudos sejam de algum proveitos e desatar agora uma questao
prévia, de carater semantico. Defenderemos ao lodgste topico que o “poder
discricionario” de que fala Ovidio — parafraseargtdre outros, Karl Engigtf — ndo deve ter
aquele sentido “forte” que lhe atribuiu Dworkin $&acia de qualquer limitacao de padrdes de
autoridade), e que, se for assim compreendidose&uma ameaca a nossa tese de que sao
possiveis (e necessarias) “boas respostas” emdifistenta este nosso argumento o fato de
gue, para o nosso professor, ndo se deve confdisdnicionariedadecom arbitrariedade e
a (fundamental) diferenca entre uma e outra — skgafirma — é que a primeira ndo devera

ultrapassar o campo da juridicidade, devendo, ptortaprestar contas, sempre, “aos

principios darazoabilidadé.3**

Quer dizer: Ovidio ndo acredita na construcdo elgsdes
além do direitop até mesmo porque nao concebe o Direito comaigtema de regra® que
nospermite concluir que a discricionariedade defenghela processualista gaucho possa ser
assimilada como uma espécie mt@porcionalidade padrao que identificamos, com Lenio
Streck, como sendo a necessidade de garantir &nuiere a integridade das decisbes
judiciais. Fixemos bem este argumento, ao quatatemos.

Sendo assim, e apesar das nossas divergénciasaigodas licbes de Ovidio (em
especial, repitamos, com relagcdo a importancia ajtibuimos aoneoconstitucionalisme
temos que nos sera possivel a “apropriacdo” (nbdsehermenéutico da palavra) das suas
consideragOes sobre o dever de fundamentacdo dedeke judiciais, notadamente, como
instrumento de combate ao “protagonismo judicial”.

Até mesmo porque, repetimos, nossa divergénciatiglo E um equivoco considerar
que o professor Ovidio nédo creia, por exemplo, aecaf normativa dos principios

constitucionais e no dever e decidir coerentemeonte a Constituicdo; ele proprio reconhece

39 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio.Jurisdicéo, Direito Material e Processop. cit., p. 148.

%0 ENGISCH, esclareca-se, defende posicéo contidpiar nds endossada: “O resultado a que chegamos co
referéncia a tdo discutida discricionariedade éapto, este: que pelo menos é possivel admita mimha
opinido é mesmo de admitir — a existéncia de diggrariedade no seio da nossa ordem juridica comwida
pelo principio do Estado de Direito. De discricinedade, note-se, neste sentido: no sentido dergue,
dominio da administragdo ou no da jurisdicdo, avicgAo pessoal (particularmente, a valoragéo) adsnqu
quer que seja chamado a decidir, é elemento deqiva determinar qual das vérias alternativassgue
oferecem como possiveis dentro de certo ‘espagogié sera havida como sendo a melhor e a ‘jusia’.
problema da hermenéutica juridica indagar onde ®m cme latitude tal discricionariedade existe”.
ENGISCH, Karl.Introdu¢édo ao Pensamento Juridict0. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2008, p-227
Confira-se ainda, neste sentido: BAPTISTA DA SILVAyidio. Processo e ldeologiaO Paradigma
Racionalista, op. cit., p. 285.

31 |bidem, p. 271.
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que o constitucionalismo contemporaneo tem corittdopara a assimilagdo pratica entre o
politico e ojuridico, de modo que os magistrados, orientados a partijudzos valorativos”,
facam reingressar 0 “justo” no raciocinio juridiceliminando a epistemologia das
matematicas>?

De igual forma — permitimo-nos insistir nisso —pm#s parece adequado aproximar
as complexas licdes de Ovidio com (qualquer d)astupms “positivistas” que antes
apresentamos. Quando o professor se coloca —topnta, diga-se — ao lado de autores como
Hart ou Kelsef?® isso nunca se da em defesa do Direito como ustetsi de regras”, ou
como objeto de uma “teoria pura’; o que Ovidio Heeodestes autores €, tdo-soO, a
compreensao da inexorabilidade de que a norma m&gapossui um sentido univoco. Mas,
ao contrario dos corifeus do positivismo, nossdfgasor ndo considera valida “qualquer
solucdo” que surja a partir dos casos (hipoteség) frtontemplados” pelas regras.
Absolutamente. A deciséo reclamada por Ovidio é detisdo fundamentada, proferida por
um juiz responsavel (democratico), que se assuma @atérprete, circunstancia esta que lhe
compromete, certamente, com padrbes como a just@acoeréncia (e, corolario, com 0s
argumentos das partes, desmembrados seus vin@uo acaso pratico). Evitemos mal-
entendidos desde ja, pois: a compreensao do Diceitto um “sistema de regras” ja foi
expressamente rechacada por Ovidio, que nela iapalias, um “inevitavel compromisso
com o normativismé por ele sempre combatitfs. E mais, a superacdo do positivismo é
apontada por Ovidio como indispensavel para quer@it® seja recolocado no campo das
ciéncias hermenéuticd¥,

Com isso esclarecido, voltemos a Dworkin, e comesenrabalhando uma
preocupag¢do comum ao norteamericano e ao profésddio: a de que 0s juizes — se bem
que ndo podem fechar os olhos a Politica —, nderidew ser — e ndo sdo — legisladores
delegado$®®

Para desenvolver esta afirmacdo — e darmos coddidei & nossa “cruzada” de
filtragem da teoria do Direito de Dworkin pelaitica Hermenéutica do Direite- devemos
introduzir categorias absolutamente essenciais pacampreensdo (e aproveitamento) da
teoria do Direito do jusfildsofo norteamericanoféieno-nos a (ja célebre) distincdo entre os

argumentos de politica os argumentos de principioNas palavras de Dworkin, “os

392 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio.Processo e Ideologi@ Paradigma Racionalista, op. cit., p. 252.

393 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Da Sentenca Liminar & Nulidade da Sentengp. cit., p. 186 e 192,
respectivamente.

394 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio.Jurisdicdo, Direito Material e Processop. cit., p. 169.

3% BAPTISTA DA SILVA, Ovidio.Processo e Ideologi@ Paradigma Racionalista, op. cit., p. 269.

3% DWORKIN, RonaldLevando os Direitos a Sériop. cit., p. 129.
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argumentos de politica justificam uma deciséo igalitmostrando que a decisdo fomenta ou
protege algum objetivo coletivo da comunidade camno todo”; ja os “argumentos de
principio justificam uma decisdo politica, mostrarglie a decisdo respeita ou garante um
direito de um individuo ou de um grupd”

E importante frisar, desde logo, que se trata, ami® argumentos “politicos” em um
sentido mais amplo. O que a distingdo quer deixais reensivel € que ha argumentos de
principio politico(que recorrem aos direitos politicos de cidadadwittuais) e argumentos
de procedimento politico(que exigem que alguma decisdo particular promalgama
concepcdo do bem-estar geral ou do interesse pjifiiftcEntenda-se bem: para o autor
norteamericano, um direito politiéaum objetivo politico individuadd’®

Assim, enquanto o principio € um padrao que faworen “direito”, a politica € um
padrdo que estabelece uma “meta”. Dessa formagamantos de principio sdo argumentos
em favor de um direito, e os argumentos de pol&a argumentos em favor de algum
objetivo de cariz coletivo, geralmente relacionagobem comum. Dito de outro modo, “os
argumentos de principio sdo argumentos destinadestadelecer um direito individual; os
argumentos de politica sdo argumentos destinadetahelecer um objetivo coletivo;” ou, de
forma mais direta: “os principios sdo proposicoee prescrevem direitos; as politicas sao
proposicées que descrevem objetiv8”.

Note-se que, no processo legislativo, ambas as lidadas de argumentacdo s&o
admitidas, ou seja, a lei pode encontrar sua icativa (politica) com base em argumentos de
uma ou de outra ordem (alias, ndo € incomum — erkwdem isso muito claro — que os
politicos procurem justificativas para os seus agmociadas a protecao de direitos). Mas, a
partir do momento em que entendemos um “direitdtipol como um objetivo politico
individuado”, importa fixar que o processo legisiattem um papel que determinante para a
|6gica judiciaria: o de transformar uma questa@al@ica em uma questédo de principio. Para
facilitar, um exemplo. A lei — mesmo que tenha a edi¢do justificada em argumentos de
politica, como acontece no caso da concessdo dsubsidio a determinado segmento da
economia —, ao reconhecer um direito a alguémgcdez que o beneficiario da norma nao

mais dependa dos originais argumentos de poliica @ obtencéo do beneficio (no caso, o

%97 DWORKIN, RonaldLevando os Direitos a Sériop. cit., p. 129.
3% DWORKIN, RonaldUma Questdo de Principiop. cit., p. 6.

399 DWORKIN, RonaldLevando os Direitos a Sériop. cit., p. 142.
400 |pidem, p. 141.
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tal subsidio): isso porque, nesta hipotese, a lékréd transformado em uma questdo de
principio®°* Esse &, simplificadamente, o ponto.

Dworkin defende a tese — e com ele concordamosguél@s decisdes judiciais devem
ser geradas por principios, e ndo por politféasergulhemos agora nessa afirmacéao.

O caso é que, a partir do momento que aceitamoe dudiciario deve tomar decisdes
politicas importantes, devemos refletir sobre quaigtivos, em suas maos, sdo “bons”
motivos; e a visdo de Dworkin — fixemos pela reg@ti— é a de que o tribunal deve tomar
decisbes de principio, decisdes sobre quais dreisopessoas tém sob determinado sistema
constitucional, e ndo decisbes sobre como se prerndem-estar geral; e mais: deve tomar
essas decisfes elaborando e aplicando a “teorstasitiva da representacdo”, extraida do
principio basico de que o governo deve tratar asqas como iguaf§>

Ja na apresentacdo desta proposicao, Dworkin adtaaenfrenta duas objecdes (que,
alids, ndo consideramos sejam as principais) Zag¢do dos argumentos de principio pela
agéncia judiciaria. A primeira delas vai no sentido que os juizes ndo seriam eleitos (e,
portanto, ndo poderiam “criar’ leis — obrigac6esnediante argumentos de principios); a
segunda, residiria na impossibilidade da criacaardedever “retroativo” pelo juiz, para a
surpresa do contraditor “prejudicado” com a deci&iio seja, se ndo haveria lei, prévia a
controvérsia, estipulando a obrigacdo, ndo podarabém o juiz “editd-1a”). Segundo o
autor, a primeira objecdo mais justifica a arguagid de principio do que a enfraquece
(afinal, pior seria se os juizes, que ndo sao medritws pelo “povo”, pudessem justificar
suas decisfes com base em argumentacéo politieaeléa de um “processo politico criado
para oferecer uma expressao exata dos diferentesesses que devem ser levados em
consideracdo”); a segunda objecdo, de sua vezspdbridida com a seguinte (e precisa)
observacado: “se o demandante tem de fato o daeibma decisdo judicial em seu favor, ele

tem a prerrogativa de contar com tal direito”, ggdieer, se “o tribunal decidir que, pesadas as

401 DWORKIN, Ronald Levando os Direitos a Sériop. cit., p. 130-31.

402 Um outro exemplo, para tentar tornar isso tudds raEmples: pensamos que negar, por hipétese, mm da
moral a alguém que efetivamente o sofreu, com hasénico proposito (argumento) de evitar o fomento
daquilo que se convenciona chamar de “industridaim moral” (crescimento exponencial do namero de
demandas objetivando reparagdes deste jaez, deftmdeexisténcia de danos imateriais nas maissaiser
— e improvaveis — experiéncias das relagcdes hurhadasn caso claro de recusa de um direito indalidu
com base num (deslocado, e portanto ilegitimo,enfégstim) argumento de politica. Seria, nesse sgntid
uma deciséo incorreta (ou, para sermos fiéis aaresminologia, umana decisdp Ou bem o cidadao tem
o direito, e ai cabe ao tribunal assegura-lo, au beidadédo ndo o tem! O (de resto, indesmentéxa@sso
de servico do Poder Judiciario ndo pode (ou nae)desmprometer o seu dever fundamental de fornecer
uma boa resposta. Pelo que se Ié em Dworkin, quaoih@nta o caso McLoughlin (no qual se discutia a
respeito do dever de indenizar a Sra. McLoughlio pelapso nervoso sofrido ao perceber que o marido
os filhos haviam falecido num acidente de transidg)yedito que o jusfilésofo ratificaria esta obsgéo.
DWORKIN, Ronald.O Império do Direitg op. cit., p. 32-5.

403 DWORKIN, Ronald Uma Questéo de Principiop. cit., p. 101.
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razdes de ambas as partes, o argumento do demardamhais forte, terd também decidido
que, comparadas com as da parte contraria, as telipes do demandante eram mais
justificadas™®*

N&o ha — no nosso entendimento — maior félego sestacacdes. Perceba-se que, na
verdade, estas objeces devem ser entendidas efumecbes ndo a utilizacdo de argumentos
de principio, mas, antes, a prépria inclusdo dadscipmios na pratica do Direito —
aparentemente, porque estes poderiam delegar adstradg um papel “criativo” de
obrigacGes a revelia da lei. Ora, se 0 nosso trabsérviu de algo, ja temos subsidios
satisfatérios para desmascarar, aqui, os problémasenéuticos (e, portanto, filosoéficos) e
de modelo de direito (relacionados a teoria da moemdas fontes) que sustentam esta
modalidade de discurso...!

Em todo o caso, deixemos novamente dito que a&uest (falta de) “legitimidade”
dos juizes (colocada por Dworkin como o “argumetdodemocracia”) para fazerem o que
fazem ndo nos deve assustar. Simplesmente, naazfésrinstitucionais para afirmar que
uma decisdo legislativa sobre direitos seja maex@ada do que uma decisdo judicial. O
argumento contrario, que costuma remeter a equidadessim resumido pelo jusfilésofo
norteamericano: “A democracia supde igualdade dkemppolitico, e se decisdes politicas
genuinas sao tiradas do legislativo e entreguestrdmsiais, entdo o poder politico dos
cidadaos individuais, que elegem legisladores nis joizes, é enfraquecido, o que é
injusto”*®> Nao é verdade, contudo, considerar — de um modergkzador — que os
cidaddos perdem em poder politico com a atribuigéotribunal de algumas decisbes
politicas. Talvez seja plausivel afirmar que algaitsdaos (em especial, os integrantes de
categorias politicamente organizadas e influerdes)o as organizacdes profissionais, ou 0s
detentores do poder econdémico) perdem poder mmlique outros cidaddos (membros de
minorias, etc.) ganham mais do que perdem; masn&s@ mais do que uma decorréncia de
uma concepcao de Estado de Direito centrada nestodir e que, assim, reconhece aos
individuos um direito a um julgamento especificbrecseus direito¥° N&o esquecamos que
a Democracia ndo se resume ao império da sobepamalar, dependendo também da
asseguracao dos direitos fundamentais e, dentse adedas minorias sem maior influéncia
politica. Nesse fio, o ideal democratico da igudéddo poder politico pode muito bem ser

promovido (ao revés de retardado) com a transferédas decisbes sobre direitos das

404 DWORKIN, Ronald Levando os Direitos a Sériop. cit., p. 129-35.
40> DWORKIN, RonaldUma Questao de Principiop. cit., p. 30.
4% |pidem, p. 30-1.
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legislaturas para os tribundf€.Entenda-se: ndo se trata de submeter a legistacédvo dos
“especialistas” para que a melhorem ou a tornens fj#ta”; realmente, ai sim haveria uma
perda de autogoverno. Mas, pontua Dworkin, “a sdioaé completamente diferente quando
existem motivos plausiveis para se querer sabemse determinada lei, regulamento ou
programa de governo enfraquece o carater demaxiddicomunidade”, e é exatameagse
tipo de quest&o que a Constituicdo remetera aon@if’®

Dito com outras palavras, ndo ha contraste entnedogacia e Estado de Direito: pelo
contrario. Cuida-se, ambos, de valores politicoaizados num ideal mais fundamental, o de
qgue qualquer governo aceitavel deve tratar as aessomo iguais; e um Estado assim
constituido encoraja cada individuo a supor qus selacdes com outros cidaddos e com o
proprio governo sao questdes de justica (lembrefaa®munidade de principios); € para isso
que se aposta num férum independente fammm do principio(até mesmo porque a justica,
no fim, é uma questdo de direito individual, ndoladamente, uma questdo de bem
publico)#%°

Tenhamos presente, pois — e ai a razao segue cawkiDw, que a Democracia “de
fato fica prejudicada quando um tribunal dotadoadéoridade toma a decisdo errada a
respeito das exigéncias das condigcbes democrdtieasietanto, e nisso é que reside a
clareira que pretendemos abrir, “ndo fica mais prejudickmigue uma legislatura majoritaria
toma uma decis&o constitucional errada que contieyze™**°

O que queremos dizer é que a existéncia do talrfiado principio” oferece, portanto,
a promessa de que os conflitos mais profundos, faadgamentais entre os individuos e a
sociedade irdo, algum dia, em algum lugar, toreafirsalmentequestdes de justica essa
caracteristica é agudamente penetrante, na meaidpie obriga o proprio debate politico a
incluir o argumento acerca do principio, ndo apepasdo 0 caso vai ao tribunal, mas muito
antes e muito depofs!

Claro: é fato que a politica comum geralmente tem gbjetivo uma solucdo de
“meio-termao”, conciliatéria, que dé a todos os gepoderosos uma certa medida daquilo
que eles querem para que ndo se sintam insats{eias quais, por 6bvio, raramente vem a

tona argumentos de principio); contudo, quando estgo ameaca tomar o caminho do

407 DWORKIN, Ronald Uma Quest&o de Principiop. cit., p. 32.

408 DWORKIN, Ronald O Direito da LiberdadeA Leitura Moral da Constituicio Norte-Americao, cit., p.
49,

0% DWORKIN, Ronald Uma Questdo de Principiop. cit., p. 38-9.

419 DWORKIN, Ronald O Direito da LiberdadeA Leitura Moral da Constituicdo Norte-Americang, cit., p.
50.

41 DWORKIN, RonaldUma Questao de Principiop. cit., p. 102-3.
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tribunal (e no Brasil, por exemplo, isso acontem#oto tempo), mesmo estes legisladores
sentem-se constrangidos a provar nao s6 a popadiaiicnas também anstitucionalidade
das medidas que apoidii.E, para tanto, precisam entender-se com argumdatpsincipio
para justificar suas decisdes, o que faz com quaraunidade tome conhecimento deles e a
respeito deles seja instada a refletir e a posaciea. Temos que iSso nos deixa (enquanto
“povo”) muito mais préximos da qualidade de “agenteorais”, e ndo de simples niumeros
numa contagem politica>

O dado a ser considerado em Dworkin, portantodé que o Direito € algo mais do
que, simplesmente, o exercicio do poder discricion@o sentido “forte” da expressao) de
autoridades publicas; trata-se, antes, de uma t&mete direitos e deverds* e como tal
deve ser compreendido e trabalhado. Recordemosacafeémacdo de que uma “decisédo
judicial é uma decisao politica” deve ser comprando contexto que remete a (ja referida)
“doutrina da responsabilidade politica”, ou sejafath de a decisdo judicial ter natureza
“politica” ndo justifica que venha fundamentada“angumentos de politica”. Alias, seguindo
a mesma “doutrina da responsabilidade”, os argursedé principio somente justificaréo
uma decisdo “quando for possivel mostrar que ccimio citado é compativel com decisdes
anteriores que ndo foram refeitas, e com decisdesdnstituicdo esta preparada para tomar
em circunstancias hipotética8® Evidente: seguimos comprometidos com o ideal da
integridade (de principios)!

Sendo assim, um juiz que siga a concepc¢ao do Edadureito centrada nos direitos
tentara, num caso controverso (antesgelquercaso), estruturar algum principio que, para
ele, capta, no nivel adequado de abstracdo, asdireorais das partes que sdo pertinentes as
guestbes levantadas pelo caso (e, claro: ndo pauiedr” tal principio a menos que este,
como principio, seja compativel com os demais fsins — decorrentes do sistema normativo
constitucional, no nosso caso — que existencialzaegyra em questady

Nesse sentido, se apenas um conjunto de prinadpomsnpativel com uma lei, entéo
um juiz que siga a concepcao centrada nos dird#éue aplicar esses principios; se mais de
um é compativel, a questédo exigira uma “escolham(lao gosto do professor Ovidio, alias)

entre maneiras de caracterizar a lei que — queragugier ndo — refletira, em alguma medida,

412 DWORKIN, Ronald O Direito da LiberdadeA Leitura Moral da Constituicio Norte-Americaop, cit., p.
550.

“3 |bidem, p. 553.

44 DWORKIN, Ronald Levando os Direitos a Sériop. cit., p. 76.

“> |bidem, p. 138.

41® DWORKIN, RonaldUma Questao de Principiop. cit., p. 15.
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a propria moralidade politica do juiZ.Mas atencéo: para Dworkin, o Direito insiste ere qu

a forca ndo deve ser usada ou refreada, ndo imgaédita Util seria isso para os fins em vista,
quaisquer que sejam as vantagens ou a nobreze di@saa menos que permitida ou exigida
pelos direitos e responsabilidades individuais deeorrem de decisdes politicas anteriores,
relativas aos momentos em que se justifica o usorda publica'*®

Nesta altura, é importante dar contornos maisostab juiz projetado por Dworkin (e
que, neste sentido, ndo se distancia muito do ‘fjlegponsavel’ de Ovidio Baptista): ele
proprio reconhece que um juiz pode ter poder diserério em quaisquer dos sentidicos
antes definidos (a lembrar: (1) quando o dever el@dd for definido por padrdes que
“pessoas razoaveis” possam interpretar de formerdtfife; e (2) quando a decisdo a ser
tomada for “definitiva”) e que, ndo obstante isdeya considerar, com razdo, “que sua
deciséo coloca a questdo de qual € o seu deveamtoquiz, questdo que ele deve decidir
refletindo sobre o que dele exigem as diferentassideracdes que ele acredita serem
pertinentes a essa matérfa®.

Dito de outra forma, também o proprio Dworkin retece a inexorabilidade da
discricionariedade na atividade judicial, mas apemas sentidos “fracos” que atribuiu ao
conceito. E isso é o que acontece quando ha ureegéivcia acerca dos padrdes que 0s juizes
estdo proibidos ou obrigados a levar em contacetca do peso relativo que estdo obrigados

a lhe atribui*?°

Alias, s6 isso??* Afinal, ndo esquecamos que os juizes, para Dworkin
desenvolvem uma filosofia juridica que contera a@enas caracteristicas estruturais que
elaborem a exigéncia geral de que uma interpretagdajuste a histéria doutrinal, mas

também afirmagfes substantivas sobre os objetivagis e 0s principios de justica; nesta

4’ DWORKIN, RonaldUma Questdo de Principiop. cit., p. 25.

418 DWORKIN, RonaldO Império do Direito op. cit., p. 116.

“1° DWORKIN, Ronald Levando os Direitos a Sériop. cit., p. 109.

420 |pidem, p. 113.

421 Talvez ndo seja demasiado “arriscado” afirmar gueterpretacéo juridica de Ovidio ndo esta, asgim
distante da “interpretacdo construtiva” de Dworldae, com Gadamer, reconhece que a “atualizacdo” de
sentido é, sempre, produtiva. A tarefa do jurista&e@m a fusdo de horizontes, diferente da fungéo do
historiador, por exemplo. Essa nossa constataciio ilestrada em trecho conclusivo de um texto do
professor Ovidio: “N&o basta, portanto, revelar ymensa interpretagdo “verdadeira”, porque ogit@e-
pertencendo ao sistema que o produziu — longe ceErran-se em sua primitiva formulagdo, deve insagir
no ambiente social em que vive o intérprete, deampae a simples revelacdo do sentido originario da
norma — embora seja caminho a ser seguido pel@iaté — ndo esgota a sua missao. Depois des§a tare
preliminar, ele tera de harmonizar seu sentidoifivioncom as circunstancias da sua atualidadendifido-

Ihe nova vida. A mera revelacdo do que seria ddseotiginario deve ser tarefa do historiador doeidd,
nao do intérprete que a deve aplicar’. BAPTISTA BAVA, Ovidio. Processo e IdeologiaD Paradigma
Racionalista, op. cit., p. 280.
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conjuntura, “a opinido de um juiz sobre a melh¢enpretacdo serd, portanto, a consequéncia
de conviccdes que outros juizes n&o precisam cdithpal *%*

Enfim. Convém que n&o nos distanciemos mais doonassunto. Dissemos de inicio
que a nossa proposta era de aproximacdo entre e devfundamentacdo das decisbes
judiciais, trabalhado pelo professor Ovidio, eguarentacdo de principios. Vamos a ela.

Calha relembrar que, para Ovidio, as solu¢gbes deitDi ndo sdo “certas” ou
“erradas”, e isso porque a historia também ndo mmtecompreendida como “certa” ou
“errada”; elas serdo apenas “razoaveis”; contudeerdo ser “suficientemente razoaveis”, ou
seja, alicercadas em “fundamentos validos”, ondeesdiejam ocultas as “verdadeiras razdes
de decidir?®® Desta sorte, partindo-se do principio de que dotdegal deve ser
hemeneuticamente compreendido (¢ o que Ovidio chden@omportar “duas ou mais
compreensdes”), ndo esgotara o juiz a sua atividawhea indicacéo de que tal ou qual norma
legal incidiu sobre o julgado; ele ndo podera dsaolliviemente” o sentido que lhe pareceu
adequado: consequéncia densformacdo paradigméticgproposta pelo processualista
tematizado, é que o juiz, apoiado nas “circuns&é&ndo caso” (e, aqui, ha uma referéncia
constante a norma do artigo 131 do Cdédigo de Psocesiil), indique as razbes pelas quais

optou por um (e ndo por outro) dos sentidos poisséieenormd?*

Vale dizer, a exigéncia é a
de que a motivacao do ato jurisdicional seja “catgi| abrangendo tanto a versédo aceita
pelo julgador quanto as razdes pelas quais elesaegua versao oposta, e isso porque o
“convencimento judicial” deve alcancar “o nivelrdeionalidade exigido pela lei”; a sentenca
deve conter, pois, argumentos convincentes solima@opriedade ou a insuficiéncia das
razbes ou fundamentos de fato e de direito usaéts sgucumbente”, de modo que a
fundamentacgéo deve ser “ampla”, compreensiva do&os aspectos relevantes do conflito”,
em especial, a “anélise critica dos fatts”.
Noutras palavras nossaspalavras, na verdade —, esta argumentacdo “comieice

serd, para nés, por tudo o que j& dissemos, urnanargacao de principit.

422 DWORKIN, Ronald Uma Quest&o de Principiop. cit., p. 242.

423 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio.Jurisdigdo, Direito Material e Processop. cit., p. 140-1.

424 |bidem, p. 148-9.

4% |bidem, p. 150.

4% N&o nos parece — como esperamos venha ficandp atalongo do nosso trabalho — seja de algum modo
“arbitraria” a aproximacdo das posturas de Ovidi®workin. Trata-se, tdo-s6, de uma compreensao
hermenéutica da obra de ambos. Alias, percebemm® guédprio Ovidio, ao tematizar questdo analoga —
importancia dos precedentes na pratica judicigrja destacou o acerto de Dworkin, quando estedacs
nocao, agora ja transmitida, de que a forca de neregdente é definida pelos argumentos de pringjpéo
Ihe subsidiam, e ndo “como proposi¢cdo abstrataoquigador deva aplicar, sem vincula-las as razbesa
tenham justificado, ao ser construido o precede®APTISTA DA SILVA, Ovidio.Processo e Ideologia
O Paradigma Racionalista, op. cit., p. 259.
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Sugerimos, para subsidiar esta compreensao, deease doutrina de Ovidio sobre a
discricionariedade como se |é a “tese das boasstgy, ou seja, como uma doutrina sobre a
responsabilidade dos juizeantes do que sobre a sua (pretensa) “liberdacieddia”. Nao
concebemos, como ja falamos, que Ovidio aposte $ohas num juiz “solitario”,
“eremitico”, que centralize a dinAmica do processotorno da sua capacidade de “decidir”.
Do contrario. Quando se exige que o juiz “fundamersuas decisdes, esta-se exigindo
(muito) mais do que umexplicacdodos motivos que o0 convenceram; esta-se cobrando del
na verdade, que explicite seu convencimento, arale andlise critica da prova, e que
justifique a interpretacdo do direito que entendelicavef?’. E dizer: que argumente —
compartilhadamente, diga-se — em favor de prinsfpigssa decisdo ndo sera de nenhuma
forma um “soliléquio”, um “mondlogo”, ja que a nagaa dialdgica do processo determina

que o julgador

assegure o contraditorio efetivo a ambas as parbespreendido nesse principio o
direito, reconhecido a ambos os litigantes, ndonapede alegar e provar suas
alegacfes, mas, fundamentalmente, o direito, rexiehd tanto ao vencedor quanto
ao vencido, de obter “respostas” para suas alegagpeovas®

Perfeito: de nada valeria a Constituicdo asseguramtraditério se ao julgador fosse
possivel limitar-se a dizer que o sucumbente ppoticdo processo, fez alegacdes e produziu
provas sobre cujo mérito (demérito), nada se prciadf?

Visto isso, ndo nos parece que sobre, desse emredee responsabilidades
(constitucionais, frise-se) enderecadas a jurisdigadda parecido com o “poder discricionario
forte” que nos anunciou, antes, Dworkin.

Duas palavras mais.

Primeiro, ainda sobre a questdo das “multiplasosisg possiveis em Direito”, é
importante observar que, como € 6bvio, havera afirddade de casos em que simplesmente
havera “duvida” sobre qual decisdo é a mais adequdel modo que o juiz, optando por
qualquer delas, acreditara ter cumprido com o s erd Mas ndo ha qualquer razédo para
afirmar que, nessa hipotese, agiu com “poder discrdrio” no sentido “forte”, ja que esteve
sempre constrangido a procurar, no emaranhadoimggos contemplados na “sua” teoria,

aquela resposta que melhor se harmonizasse (deiramaoerente e consistente) com a

427 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio.Jurisdicéo, Direito Material e Processop. cit., p. 151-2.
428 |bidem, p. 152.
2% |bidem, p. 154.
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unidade do Direitd>® Temos de ter cuidado, portanto, com a chamaddicjuslo caso
concreto” §ic). Uma teoria coerente do Direito deve condengpréica de tomar decisfes
que parecem certas isoladamente, mas que ndo fademparte de uma teoria abrangente
dos principios e das politicas gerais que seja atingd com outras decisbes igualmente
consideradas certas”; afinal de contas, a doutreguer, como diz Dworkin, uma
“consisténcia articulada'*

Em segundo lugar, insistimos que nao reénhumarazao para deixar de cobrar
fundamentacéo (sincera, exaustiva) das decisoesgisd de modo a que os juizes deixem a
mostra a “estrutura oculta de suas sentencas, ndkixas assim abertas ao estudo e a
critica”**> E o que se vé, se estivemos (minimamente) corrétagie Ovidio ndo exige
menos dos juizes. Ora, desde o0 momento em quenaissadio formal do intérprete ao texto
(impossivel, porém pressuposta pelo sistema) éadeiyara tras, podemos (e devemos!)
exigir do magistrado que deixe a hipocrisia de lagssuma a responsabilidade de confessar
as verdadeiras razes e fundamentos de suas deéisfitesmo porque ndo ha nenhuma
possibilidade — e tanto Dworkin como Ovidio sabeembdisso — de protagonizar uma
“interpretacdo neutra” da Constituicdo ou da leg& que lhe deve obediéncia.
Demandemos dos juizes que se assumam, pois, coénprétes e agentes politicos. Afinal,
“valer-se de uma teoria politica ndo € uma corropdd interpretacdo, mas parte do que
significa interpretacdo®* Claro: Lenio tem toda a razdo quando nos advertessim
denominada “fundamentacédo” ndo € mais do que ouppodo modo-de-ser-no-mundo do
intérprete que o levou a compreender (portantocaso do juiz, a decidir) daquele modo; e
isso quer dizer que, no caso da decisdo judidimhdamento” é condicdo de possibilidade da
decisdo tomada (isto é, o jusd decide porquga encontrouo fundamento) — o que,
evidentemente, ndo o desonerara de buscar explesise jad-compreendido, mediante o
aprimoramento do sentido que lhe foi antecip&do.

Permitam-nos uma reflexdo conclusiva: h4 uma ueidkddesignios entre o que nos
(untamente com Lenio Streck) defendemos como senmoa “boa resposta’
(hermeneuticamente/constitucionalmente adequadapidsito, e aquilo que o Professor

Ovidio reclama dos juizes a partir do dever de domehtar suas decisdes: todos queremos

430 Dworkin, respondendo a uma critica de Raz, argum@esse mesmo sentido. DWORKIN, Ronald.

Levando os Direitos a Sériop. cit., p. 111.

431 bidem, p. 137.

432 DWORKIN, RonaldO Império do Direito op. cit., p. 316.

433 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio.Processo e Ideologi® Paradigma Racionalista, op. cit., p. 292.

43¢ DWORKIN, Ronald Uma Questéo de Principiop. cit., p. 247.

43> STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica (Juridica): Coegndemos Porque Interpretamos ou Interpretamos
Porque Compreendemos? Uma Resposta a Padintidogical Turn op. cit., p. 228.
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combater e evitar a arbitrariedade judicial, ar8livescolha de uma interpretacdo sobre o
Direito que ex-surge em determinada (e irrepetisitllacdo de aplicacdo. E o controle dessa
producdo se da através da exigéncia de fundamentem@stitucionalmente adequada,
principiologicamente justificada. Lembremos que,isndo que o art. 131 do Cddigo de
Processo Civil (sempre lembrado pelo Professori@yiddo antes os principios que vém ao
Direito justamente para trazer de volta o munddéiqud.e., as tdo-faladas “circunstancias do
caso”). E dessa compreensdo que somos caudat@ridsa partir dela que enxergamos a
virtuosidade hermenéutica da producdo cientifica Rtofessor Ovidio. Mais: ndo ha
verdadeiro Direito sem compromisso com padrfes caneguidade e a justica. Dworkin,
Ovidio e Lenio falam, aqui, a mesma lingua. Pay &gue 0s principios, enquanto padrdes de
“moralidade institucionalizada”, normativamente qoeendidos, assumem o papel de
“fechar” a interpretacdo, de conduzi-la rumo a tfegéo” que sustentamos seja possivel (e
necessario) atingir.

Resumindo tudo, e pedindo licenca para sermos siisii 0 didlogo entre Lenio

Streck e Ovidio Baptista soa como wgquiempara o “protagonismo judicial”.
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5 O PROTAGONISMO JUDICIAL E A PONDERAGCAO DE PRINCIPIO S
CONSTITUCIONAIS: O EXEMPLO PRIVILEGIADO DO FORMALIS MO-
VALORATIVO E A ULTIMA PERGUNTA PELAS “BOAS RESPOSTA S” DO
DIREITO

No presente estagio da nossa pesquisa, grandedpamntesso projeto foi concretizado.
Fomos apresentados aos supostosCdéica Hermenéutica do Direitade Lenio Streck
(neoconstitucionalisme Filosofiano Direito), a qual nos consideramos filiados; tivemos
contato com as principais categorias da Filosoéenténéutica de Heidegger (fenomenologia,
Dasein diferenga ontologica, circulo hermenéutico, etcdla Hermenéutica Filosodfica de
Gadamer gpplicatio, fusdo de horizontes, autoridade da tradig&o), étacamos as linhas de
uma apropriacdo (hermenéutica), para o nosso mdedireito, de grande parte das teses de
Ronald Dworkin (a tese dos direitos, a “Unica respaorreta”, o Direito como integridade, o
forum do principio) e, ainda, exploramos, no amhito processo jurisdicional, tanto os
principais passos que nos conduziram ao convivio@protagonismo judicia{sob enfoques
distintos, tanto garadigma racionalistacomo o socialismo processual), como aqueles que,
segundo a nossa compreenséo, podem dele nos ljbantecerdo Estado Democrético de
Direito no processo, a tese dasas respostasm Direito, que com ele é compativel).

Nosso trabalho ndo estard, contudo, completo, e mélermos confrontar as
vantagens que as posturas que defendemos levamlagaa aquelas que as interpelam. Dito
com outras palavras, se 0 nosso propdsito € o meilmadr para a comunidade juridica com
uma proposicdo que nos leve a concretizacdo déodire a interdicdo dos relativismos
interpretativos (estamos de acordo com Lenio Stresta posturaeveser assumida pela
Academia), ndo nos devemos furtar ao confronto teonias que, imbuidas de objetivos
semelhantes, adotaram caminhos distintos.

E ndo ha, na nossa viséo, teoria mais sofisticadig, “popularizacdo” tdo crescente,
COmMo a que preconiza, para a solucao jurisdicideahsos dificeisa aplicacdo de principios
constitucionais através do mecanismopdaderacap nos moldes estabelecidos por Robert
Alexy.

Cabera a nos, portanto, neste capitulo final, prorexaminar os principais alicerces
desta interessante teoria para, depois, contr@st@em as no¢des que vimos desenvolvendo e
sustentando ao longo do nosso estudo (ou sejay ArsusDworkin e Lenio). Em seguida,

investigaremos as consequéncias da assuncdo dassia® de Alexy (e daqueles que o
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sucederam, como, entre nés, Humberto Avila), efipagiente, na pratica do Direito
Processual Civil. Nesse intuito, nos ocuparemoanddisar o exemplo privilegiado da escola
denominada dé&ormalismo-Valorativpinaugurada por Carlos Alberto Alvaro de Olivema,
qual — sustentaremos —, para que nos seja de gigoweito, deve ser submetida a uma
radicalfiltragem hermenéuticaNo final, apenas dedicaremos algumas linhas endefesa da
plausibilidade prética da nocéo, por nés insistaptde defendida (ocupando, como é nitido,
a clareira aberta por Lenio Streck), de que é possivel essac® obteratravés de um
processo democratico e democratizafgeai, ogprocedimentalistagém coisas importantes a
nos ensinarloas respostasm Direito.

Sem mais, lancemo-nos a nossa Ultima tarefa.

5.1 NOCOES SOBRE ARONDERACAME PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS (OU:
REFLEXOES HERMENEUTICAS SOBRE O PROTAGONISMO DO 2Ul
PONDERADOR)

Uma vez introduzidos oprincipios no nucleo das discussées sobre os rumos do
Direito (vide o debate DworkimersusHart, antes trabalhado), foram desenvolvidas dagers
teorias no intuito ndo so de dar-lhes contornogeitumis mais precisos (responaegué
afinal, seriam os principios) mas, sobretudo, psistematizar r@cionalmentg a sua
aplicacéo.

Trata-se, € bom que se diga, de uma preocupacdoéqeém delegitimg
naturalmente pdés-positivist?® na medida em que reconhece a frequéncia com que os
chamadoshard casesatravessam o dia-a-dia do Direito, e em que sendet® modo de
construcdo da solugédo destes casos. A rigor, seeitddndo € mais concebido como um
sistemasomenteXe regras mas de regras principios interessa (a todos os pas-positivistas)
saber o que fazer diante dos casos (antes tidog)ad@n-contempladopelas regras. Sendo
assim, pode-se (e deve-se) compreender estasigagéss como uma tentativa de restricdo
da discricionariedade judicial (no sentido “fortaejui adotado), uma vez que se trata de
tematizar a operatividade de um padrdo de julgamngoée é “invocado” justamente para

43¢ Observa-se que Robert Alexy, autor cuja obraagoéa tematizada, julga haver desenvolvido umdceia
de direito ndo-positivista”, jA& que acrescenta aauidimensdo real ou fatica” a “dimensdo ideal ou
discursiva da correcdo”. In: ALEXY, Rober@onstitucionalismo DiscursivoPorto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 9.
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agregar argumentos que restrinjam a tal “margefibdadade” gona de penumbyau o0 que
seja) do tomador da decisao.

Com isso em mente, vamos a Robert Alexy, cujo néreempre lembrado tanto pelo
aprofundamento da distincdo entegras e principios (antecipada por Dworkin), como,
principalmente, pelo desenvolvimento de algungédns interpretativospara a solucao de
casos complexos.

Antecipamos que nao se trata de um autor perfilla@aradigma hermenéutico.
Alexy é filiado a matriz tedrica deoacionalismo discursivoe desenvolveu a maioria das
reflexdes que serdo aqui examinadas com base naaoistiCada, diga-sejeoria da
argumentacdoMas, para que seja possivel explicitar as nadisasgéncias (e, até, para que
nos possamos “apropriar’” hermeneuticamente, se dgugnossivel, de alguns de seus
contributos), € necessario “comecar do comeco4apa, estabelecer as bases desta discussao.

Vamos a elas.

A conhecida distinca@struturaf®’ entreregras e principios aparece, em primeiro
lugar, na sudeoria dos Direitos Fundamentaisbra destinada a construcdo de uewia
juridica (e nao filosofica ou historica, por exempldds direitos fundamentais da Lei
Fundamentalalema(definidos, através de umwritério formal, como aqueles dispostos nos
enunciados nos artigos 1 a 19 da Lei Fundamentékgrantes do capitulo intituladdreitos
Fundamentais-, além dos contidos nos enunciados dos artigopd&@grafo 4°, 33, 38, 101,
103 e 104 da Lei Fundamental — disposicdes estas apmitem orecurso de
inconstitucionalidadg®® Assim, é determinante ter bem presente que acipain
preocupacdo de Alexy, neste texto, € a de forrmespostasacionalmente fundamentadas
guestdes vinculadas aos direitos fundamentais, cpueesponderiam a umabertura do
sistema juridico ao sistema da maqralbertura estaazoavele que, portanto, deveria ser
levada a cabo comneios racionai$*® Mais especificamente, o desiderato assumido é o de
edificar umadogmatica dos direitos fundamentaisediante uma fundamentacéo racional dos
juizos concretos de dever-ser sobre estes diféftos.

Percebam-se, pois, 0s pontos de contato que haicile com a teoria do Direito de
Dworkin: abertura do Direito & Moral, atraves dstituicionalizacéo de direitos fundamentais

(preferenciais para Dworkin); e a preocupacdo de descobrirguehte para ndo sonegar) 0s

437 Lembremos que a tal distingdo, para Dwokin, erandturezadgica (e que foi, na sequéncia de sua

producéo cientifica, praticamente abandonada, admos nos capitulos 3 e 4).

ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamental&adrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1997, p. 21-65.

43 bidem, p. 25.

49 Ibidem, p. 38.

438
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direitos que as pessoas efetivamente tém (os jizizo$ concretos de dever-ser”). Mas,
avancemos.

Com esses pressupostos, Alexy chega a um conceitmodna (de direito
fundamentgl como significado de um enunciado normativoassivel de ser expresso em
modalidades debnticas basicas (ordem, proibic&rraipsédo); a justificativa para o emprego
de umconceito seméanticaomo o adotado é o propdsito de problematizar asam no
ambito da suaalidade ou seja, de reunir critérios para saber se umaae, ou naovalida
(o que, nos lindes de unteoria juridicacomo a projetada, seria obtido através da renteEssa
uma norma a outra de hierarquia supefit).

Nessa ordem de ideias, asrmas de direito fundamentébram divididas em dois
grupos: as diretamente estatuidas pela Constitgica® a elaadscritas sendo que as tais
adscricbeshaveriam de ser feitasonforme o direito(seja pela mera referéncia a sua
positivacdo, no primeiro caso, seja pela possddéd de desenvolver unagumentacao
jusfundamental corretano segundo casd¥’ HA, pois, uma vinculacdo entrrma e
argumentacadpapesar de serem distinta;i@ma como objeto semantictas razdées que a
apoiam; assim — e isso € fundamental para a opeeddade de sua teoria —, Alexy desloca
os dados da realidade social @mbito normativopara o daargumentagapafirmando ser
mais Util, para o ideal de um Estado de Direit® gea separe aquilo que o legislador impds
comonormadas razées empregadas pelo intérprete em umaniteaela aplicacas

E comessaspremissas que, finalmente, Alexy vai chegar arjéb estrutural das
normas de direito fundamenjagora bipartidas emegras e principiogde planoregrase
principiossdonormasporque ambas dizem aquilo gieve ser. Tenhamos presente, sempre,
que a ideia do autor é constituir a basefw@amentacdo jusfundamenta) com isso,
solucionar os problemas centrais da dogmatica diositds fundamentajscomo eixo para

responder & pergunta pelasites da racionalidade no ambito dos direitosdamentais**

41 S30 enumeradas, ainda, quatro vantagens do tmadeitado: “(1) Se mantienen lo mas cerca posibla

Ley Fundamental y, por cierto, (2) sin que a tradégllas se impidan consideraciones de tipo gkr{8ja
través de ellas no se prejuzga acerca de ningaisantaterial y estructural y (4) abarcan, en lmeisd, las
disposiciones a las cuales en la discusién soliezldes fundamentales se les atribuye el caractéemdeho
fundamental”. In: ALEXY, RoberfTeoria de los Derechos Fundamentaleg. cit., p. 50-66.

Alexy adverte que a referéncia a positivacdo aha mormatambém corresponde a uma argumentacéo
jusfundamental corretaapenas que desenvolvida com outro critério. IbEAY, Robert. Teoria de los
Derechos Fundamentalesp. cit., p. 70-2.

Ibidem, p. 79-80. Importante observar que essingéio entrexormacomoobjeto semantice osdados da
realidade social(que forneceriam argumentos para sustenta-lajy@ cqale ndo encontramos em Dworkin.
N&o ha uma tal cisdo (que, no limite, é entre ¢allireito) no paradigma hermenéutico.

44 Ibidem, p. 80-1.
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Dai queprincipios seriam normas que ordenam que algo seja realizadmaior
medida possivel, dentro das possibilidadéticas e juridicas encerrando, portanto,
mandamentos de otimizagdo que permite sejam eles cumpridos em diferegtesis
(dependendo das possibilidadeais e juridicas, estas ultimas determinadas pghosicipios
e regras em sentido oposto). Ao revésegras seriam normas que somente admitem
cumprimentoou descumprimentoou seja: se a regravélida, ha de se atender exatamente o
que ela exige, nem mais, nem mef{Gs.

Essa exposicao inicial foi necessaria para chegaan@onto que nos interessa mais
de perto, referente a efetiva “aplicacdo” (pratmartanto) desta distingdo. Alexy explica que
€ comum as regras e aos principios o fato de —amtgunormas que sdo —, se aplicados
independentemente um do oyttonduzirem a resultados incompativeis, ou sajajsajuizos
de dever ser contradit6ri8& assim, é na resolugéo dos denominawslitos entre regrag
colisBes entre principiogue entraria em cena (e nela se justificaria) erelifciacao estrutural
construida.

Para o autor, o conflito entre regras somente ps&tesolucionado mediante a
introducdo em uma delas de uelausula de excecaa sua aplicacdo, que excepcionaria a
sua incidéncia no caso especifico (0 exemplo é cede que determina permanecam as
pessoas na sala até que soe o toque de saida,plioatd excepcionada por uma outra
regra, que determina o abandono da sala, antes tbegste, na hipétese de disparar o alarme
de incéndio); se isso ndo acontecer, uma das naonasstantes ha de ser declanagalida
(ai entrariam, por exemplo, os brocardes posteriori derrogat legi priorilex specialis
derrogat legi generalietc.), o que implicara exclusdo do ordenamentftifo**’ Nada
muito diferente dall or nothing fashiordo Dworkin deLevando os Direitos a Séficomo
se Vé.

Ja ascolisdes de principioido se dariam no ambito dalidade mas dopeso
Explicando melhor, Alexy sustenta que, quando @lgermitido por um principio e proibido
por outro, uma das normas ha de ceder em face tda olevendo o choque ser resolvido
medianteponderacdo da dimensédo do peso dos princigms as circunstancias do caso;

nesse sentido, como somente conflitariam princip@glos a dimensédo do peso ficaria

445 Enquanto o conceito degrasapresentado por Alexy assemelha-se ao de Dworkiitég4o & moda do
tudo ou nadacomo vimos nd.evando os Direitos a Séjioo conceito derincipiosde ambos os autores é
absolutamente distinto (apesar de o “primeiro” Dkimrtambém ter falado na dimensdo do “peso”),
circunstancia que é apontada pelo proprio Alexynata27 ao terceiro capitulo da obra por nés consultada.
ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. cit., p. 86-7.

4% Ipidem, p. 87.

47 |bidem, p. 88.
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situadaalém da validadeproporcionando que ambos os principios (mesmerahor pesp
bem entendido) sigam integrados ao ordenamenttigaff*®

Em artigo mais recert€, o autor alemao, dando continuidade as licdesdntzidas
na sualeoria delineou contornos ainda mais precisos dessagondkica, tendo demonstrado
que (ao contrario de Dworkin) segue firme a suang@ena esquematizaddistin¢cao
estrutural No referido texto, estd posta a explicagcdo de apigegras sdo “normas que
ordenam algo definitivamente”; portanto, “quandolevee € aplicavel, é ordenado
definitivamente fazer rigorosamente aquilo quepsde”, sendo que a sua aplicacdo ocorre
mediante “subsuncdo”, modalidade (aplicativa) gaeesta relativamente bem investigada”.
De outro lado, os principios “séo caracterizadds fao de eles poderem ser cumpridos em
graus diferentes e de a medida ordenada de seurimeng depender ndo sO das
possibilidades faticas, mas também das juridicas§im, sua aplicacdo se da mediante
“ponderacdo”, cuja legitimidade dependera da stiamalidade™®

Agora, chegamos ao ponto: fixemo-nos, de ora emtalianosprincipios e na sua
ponderacao

Neste campo, Alexy trabalha com o desdobramento(qu@ considera seja 0)
“principio constitucional mais importante”, quajaeo “principio da proporcionalidade”, em
trés “principios parciais da idoneidade, da nedesl® e da proporcionalidade em sentido
restrito”; assim, enquanto os “principios parc@asidoneidade e da necessidade expressam o
mandamento da otimizacdo relativamente as poskdidis faticas”, no “principio da
proporcionalidade em sentido restrito [...] traéafselo contrario, da otimizacao relativamente
as possibilidades juridicas”, senelste“o campo da ponderacad™

Posto em outros termos, saber se a medida cormeatada para o0 caso realmente
atendera afim a que se destina, bem como saber se ha algumasolitc@omenos gravosa
que produza um resultado igualmente eficaz, ndauéapara a ponderacédo, que somente se
ocupa do exame dasssibilidades juridicada proposta de interpretacao.

Assim que dei da ponderacda a seguinte: “Quanto mais alto é o grau do néo-
cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto madeve ser a importancia do

cumprimento do outro”, o que deve ségridoem trés etapas:

448 ALEXY, Robert.Teoria de los Derechos Fundamentales. cit., p. 88-9.

449 A Férmula PespPublicado na Alemanha em 2003 e recentementezidmpara o portugués. In: ALEXY,
Robert.Constitucionalismo Discursivap. cit., p. 131-53.

ALEXY, Robert. A Formula Peso. I@onstitucionalismo Discursivap. cit., p. 131-2.

1 bidem, p. 132.
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em um primeiro passo deve ser comprovado o graxidecumprimento ou prejuizo
de um principio. A esse deve, em um segundo paEgmir a comprovacao da
importancia do cumprimento do principio em sentidmtrario. Em um terceiro
passo deve, finalmente, ser comprovado se a immiatddo cumprimento do
principio em sentido contrario justifica o prejuta® ndo-cumprimento do outftf

A aplicacédo desskei (para Alexy, umaegra que determina, categoricamente, seja
aplicado o principigreponderante depende de pelo menos dois elementos aptos raacria
chamadacomensurabilidade racionatonsistentes (a) num ponto de vista uniformeesabr
Constituicdo e (b) na construcdo de ueszala(leve, médioe grave por exemplo)para
avaliar os graus deerdas e ganhos juridico-fundament&is

Pois bem.

Depois dessa breve exposicao (de um simples redagtese) da teoria de Alexy, e de
ter sido evidenciado que ha objetivos comuns arsta e &ritica Hermenéutica do Direito
(ambos estamos preocupados em evitar decisionisneos proteger direitos fundamentais),
cabe-nos agora defender o ponto de que, semfilirmgem hermenéuticalos supostos que
estruturam a teoria alexyana, correremos o (séisop de voltar para onde estdvamos: o
sistema positivista.

O dado é que, a pretexto de dacionalidade ao discursfque, ndo nos entendam
mal, € mesmo algo a ser almejado), Alexy acabostagndo uminstrumentoem favor do
operador do Direito que, por mais elaborado quee s&jo é mais do que isso: umstrumento
(um método, se se quiser). E o problema é que, quiifiga-lo, o jusfilésofo aleméo acabou
incorrendo em diversos dos “resvalos” que nos s®ETvi para denunciar, antes, as
insuficiéncias do positivismo juridico.

Em primeiro lugar, temos de ter presente que gealdistingcdoa priori que se faca
entre regras e principios (seja ela l6gica ou ®stal) ndo importa) assume o risco de dar
maos com a metafisica. Principalmente se estaagmse der (como se da em Alexy) com o
escopo de distinguir a forma de solucionar casoddicos” (estes também divididos em
faceisou dificeig. Neste sentido, impressiona a naturalidade coensguafirma que alguns
(ou muitos) problemas (do Direito!) podem ser reglols mediante “subsuncdo” da
prescricdo normativa (naturalmente abstrata) aideedd social. Essa consideragdo, ao
reconhecer um espaco proprio para (meras) infaghagico-dedutivas na préatica do Direito,

€ visivelmente atrelada ao paradigma represen@cigpressupde uma espécie de

452 ALEXY, Robert. A Férmula Peso. I€onstitucionalismo Discursivap. cit., p. 133.
43 |bidem, p. 142.



133

naturalismg ou seja, admite a possibilidade de explicacbesrgentes de raciocinios
dedutivos)’>* exatamente aquele que sustentou, filosoficamertsstema de regras”.

Encontramos entdo, nessa proposi¢cdo, muito mapositivismo juridico de Hart do
que Alexy julga ter deixado para tras. Principaltegmnsistimos, no modo como ambos
(tanto Alexy como o jusfilosofo inglés) trabalhaont asubsuncaale regras aasos faceis
(modo dedutivo). Na verdade, é possivel situarvargéncia entre estes autores (apenas) na
forma de trabalhar os casos “ndo contempladosdificeis (em que a tal operacao “logico-
formal” seriainsuficientg. Ai sim, enquanto Alexy nos apresenta 0s priosigomonormas
(na verdadecomandos otimizaveise visa a estruturacdo de sua aplicabilidadet &fsosta
suas fichas ndiscricionariedade judicial

Apesar disso, o fato é que as teorias da argun@nt{dentre elas, a desenvolvida por
Alexy), enquanto projeto de superacao do positigigumidico, ndo tém condi¢cdes de avancar
o suficiente. Ha umbarreira a impedi-las, nédo tanto de perfil normativo (ourflico”, em
sentido estrito), mas, antes, de cditzséfico. Alheios a guinada linguistico-ontoldgica que
conduz o nosso estudo, os argumentativistas segafms, como vimos, do paradigma
representacional (significando que ndo escapanpdsta ora numa espécie seficiéncia
ontica da regra, receptaculo dos sentidos, ora nas caglig@bjetivas privilegiadas do
sujeito, que entdassujeitao objeto conforme as possibilidades de sua congaign

Isso ndo é assim por acaso. Arthur Kaufmann expligaa teoria da argumentacédo é
assumidamentanti-hermenéutica porque vé esta como uma “metafisica irracional” e
portanto, contraria ao “pensamento problematico'e qcaberia a argumentacao
operacionalizar num “discurso racional livf8®.Ora, essa questdo ja foi aprofundada antes
neste trabalho, mas vale a pena voltarmos a iskerraenéutica racional, “ela tdo-sé se
ocupa (total ou parcialmente) de processos irragsorcomo é o caso da determinagcdo do
direito, segundo a divisa: lidar com o irracionalrodo mais racional possivéP® Em todo
0 caso — fixemos aqui pela repeticdo —, guardeguesa teoria da argumentacdo “néo
acompanha a hermenéutica na abolicdo do esqueritsal)jeto, prevalecendo-se antes da
objectividade alids, chega-se mesmo a afirmar a completudeadpsnentos e a excluir os

acasos™®’

454 STRECK, Lenio LuizVerdade e Consens@onstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursios,cit., p.

200.

4% KAUFMANN, Arthur. A Problematica da Filosofia dbireito ao Longo da Histéria. In: KAUFMANN,
Arthur; HASSEMER, Winfried (Orgs.)Introducdo a Filosofia do Direito e a Teoria do Bito
Contemporaneasp. cit., p. 154.
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Antecipamos que, ha nossa visdo, as teorias danargacdo podem até ser “anti-
hermenéuticas”, como diz Kaufmann, mas isso nadicgengiue a hermenéutica seja “anti-
argumentativista”. Temos que € possivel, paradigma hermenéuticapropriarmo-nos de
alguns dos contributos da teoria da argumentag&nfasmo, daquela desenvolvida pelo
préprio Alexy). Mas isso somente sera possivel aetivermos a vista atenta as adverténcias
de Lenio Streck e Ernildo Stein: a hermenéutica ¢earias da argumentacdo operam em
niveis de racionalidade distintos. Enquanto a p@ramdéunciona como um “vetor de
racionalidade de primeiro nivel” (estruturante)meoodiz Stein, a segunda opera no plano
l6gico, apofantico, mostrativo. Quer dizer, a teata argumentagdo ndo tem condigbes de
substituir a hermenéutica de perfil filoséfico, &xaente porque ndo ha um modo
procedimental de acesso ao conhecimento, como § emsinou Streck. Se isso for
devidamente assimilado (uma coisa é compreendritra é explicitar o0 compreendido), ndo
veremos maioregiscos para a tese dakoas respostasno recurso a “mecanismos
argumentativos” como o gmnderacdoRetomaremos depois este ponto.

Mas, seja como for, o dado € que essa “escolhsofita” em prol da(s) postura(s)
metafisica(s) ndo vem sem consequéncias seériass telds refletidas nas insuficiéncias
(considerados os nobres propésitos de eliminativislanos de sentido e concretizar direitos)
do esquema ponderativo. O dado € que a questarettmsao de correca@as proposicdes
juridicas) em face ddiscricionariedadgudicial (sempre no sentido “forte”, lembremos) néo
€ de modo algum resolvida pétamula-peso

Acompanhamos Lenio, pois, na afirmacdo de que dcdnhar de Aquiles da
ponderacdo [...] reside no deslocamento da hiemgio ‘ponderativa’ em favor da
‘subjetividade’ assujeitadora do intérprete, congue a teoria da argumentacdo [...] ndo
escapa do paradigma representaciotdlE isso: ndo podemos perder de mira que estamos
diante de um sujeito e de uma formula. Aconteceagueespostas corretas ndo estdo nem
sujeitoe nemna formula Portanto, ndo adianta apostar todas as fichasawunoutro. Nao
foi (até hoje) possivel a “construcdo de uma radidade discursiva que assegurasse
condices para uma universalizacdo do processdritieiigdo de sentido*° exatamente
porque os sentidos ndo estdo nas coisas € nem na consciéetes dao-se

intersubjetivamenteSendo assim, estamos “condenados a interpr&tngck), ndo ha outro

4% STRECK, Lenio LuizO Principio da Proibicéo de Protecdo Deficiente (ehmassverbot) e o Cabimento
de Mandado de Seguranca em Matéria Crimirdlperando o Ideario Liberal-Individualista Cléssi
Disponivel em: <www.leniostreck.com.br>, p. 14.

49 STRECK, Lenio LuizVerdade e Consens@onstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursies,cit., p.
197.
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jeito. A saida é permitir que a hermenéutica séjadfia, e lidar com o “método” a partir
desta pré-compreensao.

Observa-se que Alexy elege como meta a “pretensdcodecao” no “plano da
aplicacao do direito” (o que decorreria da unidteedireito e moral); sucede que, para tanto,
ele recorre a “valoragdes adicionais que n&o seadeidesprender somente do material
fundado em autoridade dado”, isso nas hipGtesesguantiei, precedente e dogmatica néo
determinam resposta a uma questao juriti€®ra, proposicées como essa demonstram que
os principios funcionam, para o jusfilésofo alem@@o tanto commorma mas como uma
espécie de “reserva normativa” (ou “hermenéuticelamada a acdo na insatisfatoriedade
das respostas fornecidas por “lei, precedente mdtica”. E como se os principios somente
integrassem o Direito num “segundo nivel”, num ts&dp grau”. Somente viessem a tona em
casos dificeigantes destes, a “subsuncao” do material forngoédas tais “lei, precedente e
dogmética” bastaria). E, 0 que € mais interessapiesar da objetivacdo consistente na
férmula-pesp quem segueatribuindo peso aos principios, antes, estabelecendoais
principios estao efetivamente em confléoo proprio sujeito. Nao ha como fugir disso. Dai
ser possivel dizer, novamente com Lenio, que “alleaalo principio aplicavel ‘repristina’ a
antiga ‘delegacéo positivista®?

Nosso argumento central, portanto, a respeito datopoapesar dos muitos
desdobramentos, resume-se ao que segue: desdet® gwnvista de umantologia
fundamental é inviavel a eleicio de umétodopara a solucéo dos problemas do Direito. E
isso. Essa “escolha” ndo pode valer (e ndo valethpoc uma elaboracdo prévia, que
propiciaria,a posteriorj 0 acesso a compreensdo; do contrario: ndo esgaosgpe dasein
(ser-ai)ja interpretou sempree que, como tal, ndo esta em causa um métodm ppév isso,

a razdo segue com Lenio quando acentua que “guanthdérprete do direito diz ‘eu
interpreto desse modo porque estou baseado no engtlhdo Daseinse pronuncia (e ja se
pronunciou desde ha muito) como ser-no-murioJ4 aprendemos com Heidegger que
primeiro compreendemos para depois interpretanmésima coisa que esta agora em pauta.

Nessa ordem de consideracdes, € possivel afirngasea talformula-pesobjetiva

umareorganizacao estruturalizadde algo que é@xistencial que € acompreensdoela nao

tem (desde o ponto de vista litaguistic-ontological turi) qualquer utilidade; do contrério:
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apenas forneceria uma nova “capa de sentido” pas#figar decisdes possivelmente
arbitrarias. Ela partiria, como dito, de umapossibilidadeOra,

fosse isso verdadeiro e seria dificil responderesgynta acerca de como se
interpretava antes do surgimento das teorias damamtacdo. E como se a
elaboracao do procedimento apto a universalizagdoddcursos fundamentadores
partisse de um marco zero, ignorando a compreearg&cipadora, isto €, como se
um easy caséosse uneasy casem si (como se contivesse uma esséncia), como se
ele mesmo ndo pudesse ser band case como se essa afericdo do que seja um
easy cas@udesse ser feita previamente, proceduralnféhte.

Dito com outras palavras, a hermenéutica (de @dognfico) mete-se numa discusséo
anterior, onde o todo da racionalidade é dado sarguanentacéo, ou, como diz Lenio, “onde
a argumentacdo sempre chega tarde”; assim, a questdamental no Direito passa a ser
conseguir compreender que fundamentar ndo é umleprabde metodologia ou de
procedimento argumentativo, mas sim um modo de gela simples razdo de que
hermenéutica é filosofia e ndo normatizacdo de cgulonentos metodoldgicos” que
sustentariam o raciocinio dos juristas.

Por razbes semelhantes, o paradigma hermenéutid@ta rejeita a compreensao de
norma como um “conceito semantico”, cindida das razbege qu apoiam (dimenséo
argumentativanas palavras do jusfilésofo aleméo). Lembremas gara Alexy, o campo da
ponderacdo é o dproporcionalidade stricto senswu seja, pondera-se a respeito das
possibilidades juridicgsenquanto que o exame dos aspectos praticos (ddosalidade
social) fica a cargo dos demaisincipios parciais da proporcionalidade idoneidadee
adequacao Ainda que isso tenha uma finalidade aparentemerais “didatica” do que
“pratica” (afinal, € 6bvio que Alexy “entrelaca”’am a solucdo do caso concreto, todas as
dimensdes do tal principio da proporcionalidadéie- 0 as juridicas e nem s6 as féaticas), nao
deixa de representar uma separacao (um dualisrtre)fato e Direito, entre uma proposicéao
abstrata e o0 caso praticoao qual aquela sersubsumida(sim: ndo esquecamos que a
ponderacaale principio®® uma regraja que aesultadodo balanceamento seaalicado a
moda do tudo ou nadlaMas, para nos, que vemos impasses filosoficesantadjudicacao”,
melhor € admitir qu@orma é produto da interpretacd& que a interpretacdo é sempre um

ato aplicativo, uma tarefa pratica, sempre relamana umcaso (hipotético ou real, ndo

463 STRECK, Lenio LuizVerdade e Consens@onstituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursies,cit., p.
197.
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importa, mas sempre uma situacao concreta). Quer,dh norma nao subsiste como um
objeto linguistico (ou coma@onceito semantigo ela é osentidodo texto juridico. E esse
mesmo texto, igualmente, ndo subsiste como um tigperso’ no mundo. Lembremos que o
texto € umeventg justamente porque trata de coisas (Streck). Eogtexto s6 é na sua
norma Quando olhamos um texto, portanto, “0 nosso ojaaatribuird uma determinada
norma a esse texto. E nesse sentido que — e islsopawecer complexo aos olhos do jurista
inserido no sentido comum tedrico —, no plano d@sdifia hermenéutica [...]p ser sera
sempre o ser de um ehf® Entdo, queiramos ou nao, ai estdif@renca ontolégicaa
pontuar a questdo. A partir dela (e da espiral beéutica que entremeia fato e Direito), ndo
h& colisdo entre normasja que o caso € Unico, irrepetivel; o que ha;sthe- se bem
compreendida —, & norma de cada textde cadaaso

Dworkin (sempre ele, e sempre filtrado pelos sugmostaCritica Hermenéutica
ajuda-nos a explicar melhor o nosso ponto de vista.

Mas, antecipemo-nos a critica: é fato (como jaedss aqui) que o jusfilésofo
norteamericano chegou a trabalhar com a perspedgivpie principios “entram em conflito e
interagem uns com 0s outros, de modo que cadaigoneelevante para um problema
juridico particular fornece uma razdo em favor detedninada solu¢cdo, mas ndo a
estipula®®® bem assim, com a nocdo de que “os direitos iddais reconhecidos por nossa
sociedade entram frequentemente em conflito, endyu&so acontece, compete ao governo
distingui-los”, concluindo que “se o governo fizar escolha certa e proteger o mais
importante em detrimento do que tem menos impadanayoverno nao tera enfraquecido ou
aviltado a nocéo de direitd®’ Afirmacées como esta poderiam dar a entender guedis de
Alexy em Dworkin do que o paradigma hermenéuticoomdece (afinal, bem ou mal,
reconhece-se ndo s6 o “conflito” de principios comaua resolucédo pela atribuicdo de
“pesos” aos argumentos).

Mais: também sabemos que o préprio Dworkin recomlmee a pratica do Direito
(enquanto “fen6meno social”) tem uma dimenaégumentativano sentido de que todos os
nela envolvidos “compreendem que aquilo que eleperou exige depende da verdade de
certas proposicoes que s6 adquirem sentido ateavis ambito dela mesma”, e de que “a

pratica consiste, em grande parte, em mobilizaseutir essas proposic6e®® Quer dizer, o

4% STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) Cris&ma Exploracdo Hermenéutica da Construcdo do

Direito, op. cit., p. 316.
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jusfilésofo norteamericano admite (ainda que nowoomtexto) que a pratica do Direito
(também) é argumentativa (sendo este o argumentmtde Alexy).

Tudo isso é verdade. Contudo, como vimos, a “inéagao construtiva” de Dworkin
e tributaria da hermenéutica filoséfica gadameriaBaisso impede que o jusfilésofo
estadunidense privilegie “argumentos racionais” legr da compreensédo antecipadora.
Também, evita que este separe os discursos denfiemtizcdo dos discursos de aplicacao, ja
que interdita a divisdo entre o fato (caso prate®) “Direito”. E isso se da porque o autor
norteamericano entende que a pratica do Direiamies de qualquer coig@sto €, antes de
serargumentativy, interpretativa aspecto que tem consequéncias irreversiveisee baeh
conhecidas. Se interpretamos sempre (isto €, sen@ehéutica é universal, como Gadamer e
Dworkin a concebem), com o Direito e a sua pratida poderia ser diferente. Assim, 0s
argumentos somente serdo argumentos “juridicos”’médida que forem também
“interpretados” como integrantes da cadeia do tdiréou seja: como “argumentos de
principio”). E dai que decorre a sua “validade”:(oh@xoravel) submissio a interpretacéo, o
qgue implica reconhecer, entre outras coisas, aidatte da tradicao (“traduzida” em Dworkin
como a historia institucional “exitosa”) e a congmsdo antecipadora. Dworkin ndo tem
davida de que o “melhor argumento” deve sair “veloceéem uma discussao juridica. Mas a
sua teoria do Direito tem uma preocupacao antegigal € o fundamento de validade de um
“bom argumento”? E essa “validade” decorre da soarémcia principiolégica com a
totalidade do Direito, padrdo que somente se afeoenpreensivamente(nunca
proceduralmente).

Dito de outra forma, mais simples: férmula nenhuera o poder de desonerar o
intérprete de interpretar, e 0 processo compreermitecede a escolha de qualquer método.
Por razbes como esta, € necessario denunciar qireime teoria da argumentacdo tera o
condao de substituir a autoridadetdadicdo (no Direito, histéria instituciona), que devera
ser desvelada e reconstruida, detalhada e pritaggamente, caso a caso (também aqui, €
bom que se diga e repita, estamos com Lenio Streck)

Em realidade, portanto, temos que Dworkin é centdenemantagonistade posturas
como a de Alexy, que tratam do repertorio legal donstitucional) como uma “tentativa de
comunicacao”, e que supdem que uma regra “nao” gade ser mais bem compreendida
com a aplicacdo de técnicas (como apdaderacdd que usamos para melhorar nossa

compreensao de outros tipos de comunic¥5a.cadeia do Direito deve ser interpretada, ja

4% DWORKIN, RonaldUma Questao de Principiop. cit., p. 10.
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vimos, sob os influxos da autoridade da tradicdo,dai continuada de forma
principiologicamente coerente. E isso somente datdésubjetivamente (0 juiz € s6 mais um
romancista na cadeia). Sendo assim, aqui, ndo ipedeno estar em causa um “meétodo”, ao
menos se este “método” for (como é em Alexy) calcasijuema sujeito-objeto (paradigma
representacional).

Sendo mais claros: ndo se trata de sermos costigitécnicas de decisao judicial, ou
mesmo a qualquer tipo de método. Trata-se, isspca@mo ja dissemos, de antes divisar 0s
diferentes graus de racionalidade que estdo em {ogméetodo ndo serve para estruturar a
compreensdo, mas pode auxiliar (pensamos) na tdeefiar racionalidade a explicitacdo do
compreendido. Alias, mesmo Dworkin, confrontado c@mobjecdo de que a sua teoria do
Direito so serviria para Hércules (e ndo para esdms e mulheres “comuns”), redarguiu em
termos semelhantes, afirmando que “devemos comdisitécnicas de deciséo judicial que, a
NOsSso juizo, possam reduzir o numero de erros, lcase em algum juizo a respeito das
capacidades relativas dos homens e das mulherespagem desempenhar diferentes
papeis™’® Claro: na medida em que as tais “técnicas de @gtisio desonerem o aplicador
de “interpretar”, de trabalhar com categorias prtetativas, elas bem poderao servir ao dever
constitucional de fundamentar as decisbes. Quer,diio ha sentido em “descartar” uma
técnica que facilite a “comunicacédo” de que a dexiX” ou “Y” é a que melhor reconstréi a
dignidade histérico-institucional do Direito. Tantpue saibamos, sempre, que nenhuma
técnica ou método substituirda a compreensdo aambwip. Simples, pois: cada coisa em seu
devido lugar.

De toda forma, € necessario ter cuidado redobrano“sincretismos metodoldgicos”.
Concordamos com Chamon Junior qguando este apoatAlguy faz uma “leitura estreita” da
doutrina de Dworkin que, apesar de ter falado (calto) em “pesagem” de principios,
sempre o fez em uma perspectintologicale ndoaxioldgicd; e que Alexy, ao identificar
estrutural e operacionalmenpeincipios com valores acaba retirando o carater normativo
daqueles, em detrimento de unetacdo de preferibilidadé’* Assim, na obra do jusfilésofo
aleméo, os principios “correriam em busca do pondéds alto”, ficando a sua prevaléncia
resolvida por uma questdo de “importancia” (prafereao outro); mas a pergunta que nao

cala é: estahierarquizagcdo de principios é orientada a quais fins? Ora, o iDire

4% DWORKIN, Ronald Levando os Direitos a Sériop. cit., p. 203.

41 CHAMON JUNIOR, Lucio AnténioTertium non Datur Pretensées de Coercibilidade e Validade em Face
de Uma Teoria da Argumentacdo Juridica no Marcoumi@ Compreensdo Procedimental do Estado
Democratico de Direito. In: OLIVEIRA, Marcelo Andta Cattoni de (Coord.Jurisdicdo e Hermenéutica
Constitucional no Estado Democratico de Direibp. cit., p. 104-9.
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(democraticamente produzido) ndo pode ser reduaidema “busca pela realizacdo de
valores”; e, justamente por isso, desde uma ledtacmtoldgica(como a por nés endossada),
um principio ndo pode spreferidoa outro, “mas tdo-somente aplicado, ou rf&o”.

Essa €, segundo sustentamos, uma decorréncia @itoDaompreendido como
integridade. Os direitos s@imnfosestabelecidos, justamente, perante argumentoggikios
e teleolégicos (argumentos “de politica”). Issoatudcorre, no limite, dairtude soberana
(Dworkin) de o Estado devotar igual interesse pedesis cidaddos. Nesta ordem de

consideracdes, € possivel novamente acompanhard@hiRmior quando este afirma que a

norma, podemos dizer, ndo é mais ou menos real@madadenada. Ela submete a
uma nocao binaria. Pela visdo de Alexy, um primcfderia fazer com que ndo se
alcancasse um grau 6timo em sua aplicacdo, o quesponderia a dizer que a
norma foramais ou menoscumprida. Ora, o direito ou é obedecido, ou na@ é.
direito subjetivo ndo pode seraisou menosele ndo se submete a um peso gradual
que pode ceder tanto perante outros direitos beno ¢cambém a metas coletivds.

De fato, para Dworkin, pois, os principios “forcam”determinacdo de direitos e
deveres juridico§’* E por isso que sdnormas que possuem carateleontolégico S&o
padroesde moralidade institucionalizade Direito, e cuja aplicacdo, contrariamente ao que
possa parecer, somente reforca a autonomia (e legitimidade, ja que se pretende
democraticamente produzido). Nessa sede, namhgenspconciliagdoou meio-termoque
faca as vezes de se reconhecer o direito de quetivaafiente o tem (é lmaving a rightdo
qual falamos antes). Disso depende, mais do queisfagdo de um interesse privado, a
concretizacao do Estado Democratico de Direito.

Mas, e encaminhando o final deste ponto, vamos&ia@rsia propriamente dita. A
pergunta que sempre vem aos que falamos do paradigmmenéutico é: se ngonderando
como, entdo, “aplicar” principios com parametrosimos de correcdo e racionalidade? No

ensejo, pretendemos também explicar melhor a rafssaacao anterior, de que ndo se trata

472 CHAMON JUNIOR, Lucio AnténioTertium non Datur Pretensées de Coercibilidade e Validade em Face
de Uma Teoria da Argumentacdo Juridica no Marcoumk@ Compreensdo Procedimental do Estado
Democratico de Direito. In: OLIVEIRA, Marcelo Andta Cattoni de (Coord.Jurisdicdo e Hermenéutica
Constitucional no Estado Democrético de Direibp. cit., p. 109.

Ibidem, p. 113. Essa nocdo “binariasidf de que fala o autor é decorréncia da sua adesd@atidz
procedimentalista, com esteio em Habermas. De fimulaa, com essa ressalva (0 processo compreensivo
nado é de forma alguma “binario”; portanto, a “notrt@anbém n&o poderia sé-lo), endossamos a criica d
Chamon Janior (ou a pessoa tem um direito individuzaving a right— reconhecido pelo Direito, ou ndo
tem).

47* DWORKIN, Ronald Levando os Direitos a Sériop. cit., p. 123-4.
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propriamente ddescartara ponderacéo ou as teorias da argumentacao, ntadoda-las em
seu devido lugar.

De fato, os juizes (mesmo os comprometidos conbjetivos da Republica e com o
ideal da integridade do Direito) frequentementeedjem ndo apenas sobre o modo de
interpretar uma regra ou um principio, mas tambébnesa questdo de saber se a regra ou o
principio que um juiz cita deve, inclusive, chegaer reconhecida como sendo uma regra ou
um principio?’® No Brasil, alis, isso chegou a niveis cronicadtaghos de um periodo de
negacdo da prépria normatividade dos principios pena “era” onde todos os padrbes
parecem ter sido “agraciados” com a “dignidade’pdacipio. Dai que nos vemos as voltas
com “padrdes de julgamento” que, na verdade, t@&itoefnuito mais retdrico (performatico)
do que algum lacmoral, que pudesse ser reconstruido a partir da hist@iducional, e em
defesa dos direitos, como preconizara Dworkin. Pestamado a lidar com a auséncia de um
“catalogo” do qual pudessem ser “subsumidas” as¢ées da complexidade do Direito, o
campo juridico tem nos agraciado com uma perigagasente capacidade “inventiva”. Em
uma linguagem bem simples, de uma hora para dtidg virou principio”. E ai nos vemos
as voltas com “principios”s(c) como o daafetividade damoderacap do rodizio e por ai
vamos. E o fenémeno que Lenio Streck epitetopaseprincipiologismd' "

Para Dworkin, contudo — que mantém, repetimosepséio antesompreensivala
pratica judiciaria (preocupa-lhe assimilar quaisra=des que fazem com que as decisdes
judiciais possam ser consideradas ca@mos ou acertosinstitucionais) do questruturante
desta (0 que esta presente em autores como Alexgxemplo}’’ -, saber se um principio é
ou ndo um principio de uma comunidade é matéria gargumentacace nao para relatorios,
sendo certo que o que esta habitualmente em jogd'pso” do principio, e ndo o seu

78

status*’® Quer dizer, “aplica-se” um principiargumentando em favatele. Ou melhor,

argumentando em favor dos direit(seja da sua garantia, seja da sua concretizd€dgsa

4> DWORKIN, Ronald Levando os Direitos a Sériop. cit., p. 175.

47® para uma andlise mais detalhada deste “fendmenaité mesmo para saber do que tratam os tais
“principios” (sic) citados no texto, é indispensavel a leitura defqaoo a terceira edicao do dltimo livro de
Lenio, Verdade e Consensmuito recentemente publicada pelanen JurisEditora.

No conjunto de sua obra, Dworkin deixa sempresgr® a postura de construir solugdes tedricoepisatl
partir da prépria pratica, das experiéncias dod@mb (e da histéria) do tribunal e da Politicasda
filosofia politica, assim, ndo reflete sobre umaHst “ideal’, mas sobre o Estado “presente”, conssua
imperfeicdes e contingéncias. Assim € a sua relagd@obém, com o Direito. Nesse fio, a atribuicdo de
carater normativo aos principios juridicos surgegam autor, mais como o reconhecimento de padi@es
utilizados pelos juizes nos tais “casos dificed, que como uma “inova¢cdo” da sua teoria do Direito
Portanto, a sua postura com relacéo aos prinoépéwges fenomenoldgica do que prescritiva, e egmct,
rigorosamente hermenéutico, posiciona-lhe a digade Alexy.

4’8 DWORKIN, Ronald Levando os Direitos a Sériop. cit., p. 125.
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argumentacdo, diga-se, devera ser guiada levandaiseonta a tarefa de reconstrucédo da
histdria institucional do direito (preferencialpnflamental) que se visa a resguardar.

Nessa linha, para o jusfilésofo norteamericano cs€dtlequados” 0s principios,
enquanto padrdes do Direito, na medida em quersid@basepara as instituicdes e leis da
sociedade, de modo a poderem figurar em uma tdoriireito “bem fundada*’® Alias, é
por isso, e por uma demanda pral consideracao e respejtque esta justificativa deve ser
principiologicamente coerente. Nada disso seria sigek entretanto, sem que
reconhecéssemos a autoridade da tradicdo na daalasssituados (Estado Democrético de
Direito). E a tarefa de personificacdo a@gente moralporque age coerentemente com seus
principios)de que antes falamos.

Mais especificamente, Dworkin pontuou, ao tematzaDireito como integridade,
que, quando um juiz identifica determinado padr@direito como um principio, isso deve
ser compreendido como unpaoposta interpretativa“o principio se ajusta a alguma parte
complexa da pratica juridica e a justifica; oferecea maneira atraente de ver, na estrutura
dessa préatica, a coeréncia de principio que aridete requer*®® E isso: o principi@rienta
a interpretacéo da pratica judiciaria, e devefjaatia de forma convincente.

Pensemos no seguinte: o principio € um padrdo Bmnmento, ligado a uma
justificativa moral, que deve ser aplicado na defds direitos. Sem que estes direitos
(ligados, sobretudo, a igualdade) sejam respeitathis estaremos em uma Democracia. A
sua defesa, portanto, ndo é fewor da maioria, mas o0 resguardo da legitimidade de um
Estado Democratico de Direito. Aléem disso, o ppicié um padrdo que, diferentemente das
regras (se quisermos insistir, de alguma formaardistingdo), ndo determina imediatamente
um comportamento, apesar de seu pddibntologico(diz o quedeve sertem pretenséo de
eficacia). Essas premissas nos permitem acompéaehar Streck quando diz que cada regra
tem um principio que mstitui. Claro: se o Direito deve ser coerentemente pidduz se
essa coeréncia ndo é sO de estratégia (mas dépmijcevidentemente que todaregra
(como manifestagédo do Direito) deve encontrarfjaativa no emaranhado de principios que
o0 integra.

Colocando o problema de forma mais clara, a regoasubsiste sozinha, nao retira
validade de si propria. Ela deve ter algum “seritm®rente com a integridade do Direito. A
esse “sentido”, que néo é prévio, que nédo é fixe, mfo pode ser aferido proceduralmente,

chamamos principio! Caso ndo haja um tal “sentidaia tal justificativa “juridica”, a regra

47 DWORKIN, Ronald Levando os Direitos a Sériop. cit., p. 125.
480 DWORKIN, Ronald O Império do Direitg op. cit., p. 274.
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serainvalida. Dito sem meias-palavras, séngonstitucional ja que a Constituicdo élacus
qgue, por unir conteudisticamente Direito e Poli{i8&reck), irradia esse conjunto normativo
que fundgmenta) a validade da producdo democratica do Direito. Heeuaticamente,
portanto, € possivel acompanhar Lenio na afirmdeague o principiexistencializaa regra,
e é justamente por isso que (como defendemos amst® mesmo trabalho) os principios
trazem o mundo prético de volta para o Direito,dseleste um dos meéritos da causa
neoconstitucionalistaE, nessa conjuntura, temos que, mais do queampo de ponderacao
o decantad@rincipio da proporcionalidademelhor servird ao projeto democratico se for
compreendido como o “nome a ser dado a necessildadeeréncia e integridade giealquer
decisdo™®

Resumindo tudo: se o principio da o “sentido” datipa judiciaria, e se esse “sentido”
€ sempre um produto da interpretacéo (que, deejaévilosofial), ndo ha nada oriundo do
paradigma representacional que nos possa serapalenesse nivel de racionalidade

Enfim.

Retomando um pouco o rumo, € inegavel que Alexyaenontribuido para a
discusséo sobre a efetividade e os limites da @aigdib. Alids, falando especificamente

sobre o caso brasileiro, o autor disse que

em uma constituicio como a brasileira, que conhdiceitos fundamentais

numerosos, sociais generosamente formulados, safce esse fundamento uma
forte presséo de declarar todas as normas naonpde@ cumpriveis, simplesmente,
como nédo-vinculativas, portanto, como meras dig@es programaticas. A teoria
dos principios pode, pelo contrario, levar a sé&xiaonstituicdo sem exigir o

impossivel:®?

E bem isso: todos queremos “levar a sério a coigsdit sem exigir o impossivel”
(sic); sucede que essa gravissima empreitada corrissgaos riscos quando buscamos
realiza-la alheios as conquistas filoséficas quavassaram o século XX. Esse € o ponto que
advogamos, no trilho aberto por LenioCsdtica Hermenéutica do Direitonos termos aqui
propostos, “parte da tese de que o0s principio®dozem o mundo pratico no direito,

‘fechando’ a interpretacado, isto €, diminuindo — iawés de aumentar — 0 espaco de

481 STRECK, Lenio LuizO Principio da Proibicéo de Protecdo Deficiente (ehmassverbot) e o Cabimento
de Mandado de Seguranca em Matéria Crimir@lperando o Ideério Liberal-Individualista Cléssiop.
cit., p. 15.

482 ALEXY, Robert. Colisdo de Direitos Fundamentai®ealizacdo de Direitos Fundamentais no Estado de
Direito Social. In:Constitucionalismo Discursivmp. cit., p. 69.
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discricionariedade do intérpret&® E isso é assim porque Dworkin e Gadamer, nossos
esteios teodrico-filoséficos, sdo ambos anti-reistas.

Fechando, e temendo sermos repetitivos, insistojpesumateoria da argumentacao
(como a de Alexy) pode, sim, auxiliar na tarefalipeados juristas de aplicar a Constituicao.
N&o ha problemas em empregar um método, contaeteampreendamos o método “como”
método (e ndo como uma forma de fundamentar o iprépnhecimento). Agora, é preciso
gue saibamos que uma teoria da argumentacao puddino a antes esquadrinhada ndao pode
servir ao proposito de justificacdo/explicitacdo divel de racionalidade compreensiva
(estruturante do sentido, o “como” hermenéuticod dasde sempre jA operou no processo
interpretativo’®® E, como é esse nivel que ja operou (bem) antetedermos uma “férmula”
para a solucédo de algum caso, ou de distribuimeso§d a principios, € imprescindivel que o
intérprete ndo se sinta “desonerado” de interpretatas situacdes (atribuindo ao “legislador”
a eventual “injustica” de sua decisdo). Numa paldvral: se os vetores da ponderagéo ou da
férmula-peso forem hermeneuticamente compreendmoseja, se soubermos que também
eles sdo inexoravelmente interpretativos, e qusuadeleicdo” daseinja se pronunciou de
h&a muito como ser-no-mundo), podera ndao haver gfposntre a hermenéutica e as teorias
da argumentacao (entdo situadas, de alguma foona @omplementareaquela nas tarefas
de solucdo de problemas praticos e de explicitdedoilo que foi compreendido — lugares,
estes sim, bem proprios da racionalidade discUtsiva

5.2 O PROTAGONISMO JUDICIAL E A ULTIMA PALAVRA SOBRE ATESE DAS
BOAS RESPOSTAS EXEMPLO PRIVILEGIADO DOFORMALISMO-VALORATIVE
O CONTRIBUTO PROCEDIMENTALISTA

Estamos atingindo o final do nosso trabalho. Ag@&achegado o momento de
retomarmos o projeto (que, na verdade, nos acoropatddo o tempo) de filtragem do
processo jurisdicional (civil) pel&@ritica Hermenéutica do Direit¢Streck), o que fazemos
desde o marco tedrico substantivo dworkiniano, i es baterias voltadas a destruicdo do
protagonismo judicial.

483 STRECK, Lenio LuizO Principio da Proibicéo de Protecdo Deficiente (ehmassverbot) e o Cabimento
de Mandado de Seguranca em Matéria Crimir@lperando o Ideério Liberal-Individualista Cléssiop.
cit., p. 15.

484 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica (Juridica): Coegndemos Porque Interpretamos ou Interpretamos
Porque Compreendemos? Uma Resposta a Padintidogical Turn cit., p. 250.
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Reunimos boas condi¢es para fazé-lo. Afinal,tjfasios a autoridade da tradicdo na
qual estamos situados (Estado Social e Democréticdireito), tomamos ciéncia dos
desafios que aeoconstitucionalismdevotou a jurisdigcdo constitucional, apropriams-das
conquistas filosoficas que invadiram o século XXcampartilhamos uma compreenséao
hermenéutica a respeito das contribuicbes cerdealBworkin para a teoria do Direito. Mais:
ja sabemos inclusive quais os “ganhos” proporcioggoelo paradigma hermenéutico em
relacdo as teorias da argumentacédo (em espeaakesvolvida por Alexy), principalmente
se estas forem entendidas como uma tentativa dgueatdo do processo de obtencdo do
conhecimento. Vantagens estas que se dao, conerg®mem termos de producgao
democratica do Direito (basta pensar na compreems@oenéutica dos principiegrsusa
“formula” daponderacadp.

Pois bem. O momento, entdo, é de sugerir um nowielnale processo, através do
qual seja possivel a (re)construcdo lms respostaso Direito. A nossa proposta sera
desenvolvida, de maneira bem simples, em duaseferfh) leitura principiol6gica (ou
“moral”, se se quiser) do processo; e (b) desemw@rto em contraditério (como garantia de
policentrismo e de compartilhamento da tarefa deias

Vamos a elas.

5.2.1 A Leitura “Moral” do Processo (versuso Formalismo-Valorativoe outras

tentativas)

Dissemos ja ao inicio dos trabalhos que a esteatigfleitura moral” da Constituicéo,
proposta por Dworkin, ndo € algo “inédito”, ou qus devesse causar maior estranheza. Nao
€, como esperamos tenha ficado nitido ao longo aksan pesquisa, uma tentativa de
“moralizagdo” do Direito, ou de subdeterminagdo teleaquela. Trata-se, t8o-sO, da
compreensao dos direitos fundamentais estabelecidosmaranhado constitucional como
“principios excepcionalmente abstratos” de justigague devem servir como guia da
interpretacdo (construtiva, porém democratica) rdéiga do Direito. E isso: se os principios
sao padrbes de julgamento quoe, defesa de direitpdevam em conta alguma dimensao da
“moralidade” (por isso — 86 por isso— que “institucionalizam” a Moraho Direito), e se
“agir de acordo com principios” é, de fato, um dgiroral”, € possivel concluir (como
concluimos antes, com Lenio Streck) que o que estdjogo € um “fechamento
interpretativo”, uma restricdo das “repostas p@ssiyem prol daoerénciado Direito (ideal
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7

da integridade). Agir “por principios” é agir coetemente. No ambito do Direito, essa
exigéncia decorre, substancialmente, da exigéreigalamento igualitarioefual concern
and respeQt base da Democracia (em especial, na linguagerorkéiviana, por nos
endossada).

Com o processo, ndo poderia ser diferente. Estalizge (como também ja foi
colocado) de um direito e de uma garantia consbibads, condicdo de possibilidaddo
acesso a ordem juridica justa (principiologicameoterente). De modo que qualquer
compreensao que se pretenda hermenéutica do pradegsra toma-lo em consideracao
como o lugar da aplicagdo dos principidsfinal, o juiz (e os demais integrantes da ag&nci
judiciaria) somente age(nmo processo. Por tanto é que afirmamos antes, comrdAlda
Oliveira (relido a partir das nossas premissasg, gprocess@ um “direito constitucional
aplicado”. O que esta em jogo, pois, em cag@q € um capitulo da construcdo da histoéria
institucional do Direito, que deve com ela guardeeréncia. Isso ndo pode ser feito, por
razdes que ja explicamos a exaustao, por argumenérao sejarde principio(tanto os dos
contraditores como os empregados pelo julgador)quastdo, aqui, € de legitimidade
democrética.

Sendo assim, interessa investigar, sobremodocontrole principiolégico do
desenvolvimento do processo. E a maneira que eaooos para explicar isso melhor é a
dendncia das insuficiéncias das tentativas detestigiio do processo que privilegiam, sob
diferentes roupagens, protagonismo judicigl que ndo se coaduna com o paradigma
hermenéutico (aposta nendividualidade na subjetividade e n&o napluralidade na
intersubjetividadi E com esse prop6sito que destacaremos agoumidEsnente, os aportes
da escola processual cognominad#&denalismo-Valorativd®™.

Trata-se de uma “concepcdo nova”, elaborada pofloahlberto Alvaro de
Oliveira;**® com o escopo de contrapor o “excesso de formalisradida com o processo;
mais especificamente, o seu proposito € o de swlacia “antinomia existente entre

hY

formalismo e justica”, problemética que se atraaesesmo um obstaculo a “adequada

realizacdo do direito material e dos valores carmgtinais”*®’

85 A investigacao filoséfica dBormalismo-Valorativaem — a exemplo do estudo desenvolvido no capétulo
— origem anterior a presente dissertacdo: tradestema que vem sendo pesquisado e desenvolvido em
conjunto com Adalberto Narciso Hommerding, com queamtenho constante e produtiva interlocucao.

486 Consultar, necessariamente, obra ja referenciadaresente trabalho: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alga
de.Do Formalismo no Processo Ciyvdp.cit.

“87 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Formalisndalorativo no Confronto com o Formalismo
Excessivo. InRevista da AjurisPorto Alegre, n. 104, 2006, p. 55.
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Atentemos para o fato de que o faimalismg na diccado de Alvaro de Oliveira, diz
respeito a totalidade formal do processo, “compterdo ndo sé a forma, ou a formalidade,
mas especialmente a delimitacdo goderesfaculdadese deveresdos sujeitos processuais,
coordenacao de sua atividade, ordenacédo do proeettine organizacdo do processo”, tudo
ISSO com vistas a que sejam “atendidas as suasdfidas primordiais”; nesse sentido, a
“forma” tem a tarefa de indicar “as fronteiras pariicio e o fim do processo, circunscrever
o material a ser formado, e estabelecer dentroudés dimites devem cooperar e agir as
pessoas atuantes no processo para o seu deserertlvintrazendo consigo, entéo, a ideia de
“organizacdo da desordem, emprestando previsiddida todo o procedimento”; neste
sentido, impede que a realizagédo do procedimegte fdeixada “ao simples querer do juiz”,
funcionando como “uma garantia de liberdade cooterbitrio dos 6rgdos que exercem o
poder do Estado™® O formalismo processual também serviria ao comtrus “eventuais
excessos de uma parte em face da outra, atuandocopseguinte como poderoso fator de
igualacéo (pelos menos formal) dos contendores siitf®®

Todavia — segue 0 processualista gaucho —, o femal (elemento fundador da
efetividade e da seguranca do processo), assim ogun@prio processo, seria polarizado por
um fim, ou seja, powvalores que seriam histérica e culturalmente situadossaeentido, o
processo reflete “toda uma cultura”, constituindorst expressdo “das concepcgdes sociais,
éticas, econbmicas, politicas, ideoldgicas e joaili subjacentes a determinada sociedade e a
ela caracteristicas, e inclusive de utopf&%”.

E dessa conjuntura que emergem os fundamento$omiaalismo-valorativo A
proposta € a de que seja estabelecido um podegrfaddr, organizador e coordenador” que
se preste para a “organizagdo de um processo jusim entendido aquele que alcance as
“finalidades ultimas do processo em tempo razoagejue colabore para a “justica material
da decisd0*’* Esclarece Alvaro de Oliveira que ndo h& como sesarenos “fins” do
processo sem que esta nocao se entrelace comvaldee$”; e os “valores mais importantes
para 0 processo”, na sua Otica, seriam “por um &dealizacdo da justica material e a paz

social, por outro, a efetividade, a seguranca sganizacao interna e justa do procedao (

488 QOLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O FormalisnMalorativo no Confronto com o Formalismo

Excessivo, op. cit., p. 56.
489 |pidem, p. 57.
49 |pidem, p. 59.
491 Ibidem, p. 60.
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trial)”, sendo que “os dois primeiros estdo mais vimdogaaos fins do processo, os trés
Gltimos ostentam uma face instrumental em relagéelas™

Indo direto ao aspecto que nos interessa mais de pe do como fazé-lo), o
processualista gaucho propde que os “valores dagrefetividadee segurancauncionem,
“numa perspectiva deontoldgica”, como “sobrepriiadf) ou seja, como orientagdo do juiz
na “aplicacdo de regras e principios”, embora mesmueles sejam “instrumentais em
relacdo ao fim ultimo do processo, que é a redzata Justica do caso”; seja como for — e
aqui chegamos ao ponto — o autor percebe que “afpboglores essenciais] se encontram
em permanente conflito, numa relacdo proporciorsdfido que esse “conflito” devera ser
solucionado “nos casos nao resolvidos pela norpely “6rgao judicial, com emprego das
técnicas hermenéuticas adequadas”, através das sgabéra “ponderar qual dos valores
devera prevalecef®?

Bom. Esse recorte da teoria inaugurada por AlvaroQOtiveira ja nos fornece o
material necessario para confronta-la com o pamaaidiermenéutico e com a causa
neoconstitucional.

De inicio, é bom que digamos que a concretizacadalesulas constitucionars e
através doprocesso, compreendido entdo como direito fundtahée natureza publica), é,
por todos os prismas, um ganho em relacdo a quatqueepcédo liberal-individualista do
Direito Processual (lembremos das amarraPal@adigma Racionalisia Mais: concordamos
efetivamente com Alvaro de Oliveira tanto quande esconhece a importancia fiama'®*
enquanto modo de limitacdo do arbitrio (tanto oigiatl como o das partes), conferindo
racionalidade a marcha procedimental, como quasti diagnostica e atacanmal que é o
formalismo excessive estéril (vicio bem presente na pratica judicfaliaBem nessa linha,
quando o autor chama a atencao para o fato de pugeesso nao € nemm fim em si mesmo
e nemideologicamente neutr@ dificil ndo reconhecer nisso um acerto.

N&o temos duvida de que a “processualistica” odoemalistica” (compreendidos

como o “desvirtuamento” do processo e da formalgaeé inerente) nao podem servir de

492 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Formalisnalorativo no Confronto com o Formalismo
Excessivo, op. cit., p. 56.

493 |bidem, p. 60-1.

494 A forma dos atos em geral, como ensina OvidiotiB@pda Silva, “é¢ ndo s6 uma necessidade inegente
comunicacgdo juridica, mas fundamentalmente umantiarde seguranca e da propria liberdade juridica.
abolicdo das formas por meio das quais cada afdigardeva ser praticado provocaria a instauracao
imediata do arbitrio absoluto, tomando simplesméntmssivel a convivéncia socialCurso de Processo
Civil: Processo de Conhecimento. 4. ed. Sdo Paulo: Reast@ribunais, 1998, v. |, p. 203.

49 E 0 que Lenio chama de “estética juridico-procas na qual “o direito material sucumbe diante da
forma”. STECK, Lenio Luiz.Hermenéutica Juridica e(m) CrisdJma Exploracdo Hermenéutica da
Construcédo do Direito, op. cit., p. 255.
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empecilho para o reconhecimento do direito de gefativamente dele é titul&t® Estamos,
por exemplo, com Pico i Junoy, quando este adggreum pronunciamento judicial sobre a
questédo de fundo néo pode ser justificado atraaésngosicao de algum obstaculo produto
de um formalismo que ndo se coadune com o direjisstica, ou que ndo apareca como
justificado e proporcional conforme as finalidagesa as quais foi estabelecido e que, em
todo caso, devem ser adequadas & Constiti€&taro: estamos todos de acordo em que o
formalismo € importante, mas ndo a “formalisticasté leva ao “esoterismo processual”
denunciado por Vittorio Denti, para quem o ritogzaa ser sempre acentuado, perpetuando-se
um “tecnicismo extremo”}?®

Mas, por aqui, esfumagam-se 0S NOSSOS pontos tEt@on

E que, indo direto ao assunto, apesar de Alvar@loeira pretender estabelecer um
(necessario) entrelacamento entre a Constituigiprecesso jurisdicional, ele acaba errando
na “estratégia”, quando visivelmente se rende aal@samento axiolégico dos principios, em
moldes parecidos com o0s propostos por Robert Alexy.

Os problemas comecam ai mesmo, com a compreensattgca” da Constituicao,
0 que termina por enfraquecer o seu perfil norraiey portantogeontologicy. Essa postura
assume riscos preocupantes porque, se de um lgmocessualista gaucho acerta ao dizer
que o processo é um direito fundamental, de oateoenfraquece essa sua mesma proposi¢ao
com a concepcgao de que ele deve ser posto a selevigeterminados “valores importantes”
(sic). Ora, ja vimos que os direitos legitimamente lestecidos (e o processo € um deles,
como o proprio Alvaro reconhece!) sdo exatamdniaefos (righs as trumps contra os
interesses coletivos (argumentos de politica, dgiobs, morais ou que visem, de alguma
forma, & preservacéo do “bem comum”). N&o ha “Vatoportante o bastante, num ambiente
democratico, para que se negue o direito de quetivaahente o tem (lembremoshaving a
right de Dworkin).

Percebe-se queformalismo-valorativoainda vai além, quando assume o objetivo de
absorver os “reclamos da justica do pow&t)( mesmo que, eventualmente, sem “0 expresso

beneplacito do legislador”, ja que a manutencamrdam juridica “certamente passa pelo

4% Esta é uma afirmacdo que endossamos, mas queetelida com cuidado redobrado, de molde a na@dei
que se sugira, com ela, o enfraquecimento do caidsétucional do processo. Absolutamente. E do
fortalecimentoe daressignificacaado processo, a partir dos supostosCdiica Hermenéutica do Direito
que serda propiciadoaconteceda Constituicao.

497 pICO | JUNOY, JoarLas Garantias Constitucionales del Procesp. cit., p. 49.

498 DENTI, Vittorio. Un Progetto per la Giustizia Civil8ologna : Il Mulino, p. 123-4.
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Estado”, mas “vai além dele, atenta aos direitosiraidos pelo processo histéri¢g®.I1sso
nos parece extremamente suspeito. Como vimos mepetd Direito, principalmente depois
do segundo pos-guerra, assumiu uma feicdo naoHauByr justamente através da
consagracao de direitos fundamentais das minoviaiseca vontade da maioria. E o que, num
grosseiro resumo, caracteriza o fenomeno que chamdminstitucionalizagcdo da Moral no
Direito, e que permite ao cidaddo que obedeca eot®{ja que legitimamente estatuido) por
uma obrigacdo moral. Dito isso, e se a nossa lzatshe ser pela producdo democratica do
Direito, ndo concebemos espaco publiooa da Constituicdpno qual devessem prevalecer
os “reclamos da justica do povo'si€). Isso equivaleria a aniquilar o Direito
democraticamente produzido e a sua almejada autanQms efeitos seriam 0os mesmos de se
admitir a pertinéncia dargumentos de politicao ambito do tribunal. Aqui, portanto, ndo ha
sincretismopossivel: ou skeva a Constituicdo a sérj@u entdo o vaticinio de Ovidio se tera
concretizado: o Direito ficara a servi¢co fimcdes outrage poderd até funciondem mas
terd, enfim, perdido a sua alma).

H& mais. O formalismo-valorative™ também é um exemplo privilegiado para
demonstrar como &écnica hermenéutica”(sic) da ponderacdo— que € por essa escola
endossada — ao revés de limitar a margem de liberda juiz na apreciagdo de um caso
pratico, acaba por apostar na sudjetividade revelando-se (como ja haviamos adiantado)
um mecanismo débil de controle da discricionariedadicial (sempre, no sentido “forte”
empregado no debate HagrsusDworkin).

Veja-se que, apesar de Alvaro afirmar que, padug&o do “conflito entre o valor do
formalismo e o da justi¢ca”, mostra-se “inconvengematribuicdo de ampla liberdade ao 6rgéo
judicial”, devendo a indigitada resposta ser erneafat “dentro do préprio sistema” (portanto,
nao na “consciéncia” do juiz), ele acaba identifd@ na “equidade” um “instrumento do

justo concreto”, um “recurso normal posto a dispsido operador juridico no processo de

49 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Formalisnalorativo no Confronto com o Formalismo
Excessivo, op. cit., p. 62.

Aliads, aqui, uma observacao faz-se necessarandquse fala em “formalismo-valorativo”, ja se e
aqui uma espécie de “dicotomia”, ou “oposicdo”,rentforma” e “valor’; mas esta “cisdo” ndo é
absolutamente possivel. Ora, por detras de todeafgd ha um valor, e todo valor é@uma forma. Ndo se
lida com essa questdo como se a forma fosse urattppu como se o “valor” devesse ser atribuido (o
“descoberto”) por um “sujeito”. Isto seria, a olhgstos, repristinar a Filosofia da Consciéncia. lesumo,
pois, no paradigma hermenéutico, a compreensaeckssaria mediacdo entre “forma” e “valor” (que séo
diferentes, mas indissociaveis), como tudo aquile j& foi dito neste trabalho, é algo que someatééasa
partir dos teoremas da “diferenca ontolégica” éaliculo hermenéutico”.

500
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aplicacdo das normas, com vistas a ponderacdoatsufaridades do cas6® Perceba-se:
nesta passagem, o processualista gaucho esclarecpaga ele, ponderacadalos principios
(na verdade,valoreg constitucionais deve ser feita mediante o recudsequidade
Explicando melhor este ponto, o autor preconizaajta “equidade desponta como a justica
do caso concreto, como inarredavel mediacdo entoaréter abstrato do sistema e as
exigéncias das hipoteses singulares e concretasi, @ que “sai-se da legalidade para
ingressar no direito®? E isso tudo vem concatenado com o fato de queemtitsento de
justica” é o “apanagio do verdadeiro juf?®.

No limite, portanto, Alvaro esta reconhecendo gperaderacaajue ele propde (entre
os valores “seguranca” e ‘“justica”’)ndo passa de um exercicio daguidade esta
compreendida como umstrumentoestaria a disposicéo, se bem entendemos suas, lde
“verdadeiro juiz”, qual sejaaquele que esteja imbuido de um “sentimento dacfist
determinado a realizar a “justica do caso concretd®ntdo,essaé a sua saida para os
chamadogasos dificeis

Com efeito. Os excertos acima sao auto-explicaveis: € necessario ir muito longe
para ver que voltamos a Hart. Se, para o jusfimsoglés, o caso “ndo-contemplado” pela
previsdo “abstrata” da regra (que sempre teriardemos, uma “textura aberta”) deveria ser
revolvido pela discricionariedade do julgador, agam tempos de pés-positivismo, Alvaro
de Oliveira, para resolver este mesmo impasseadaias apostas no recurso a “equidade”.
Mas fica a pergunta: qual a diferenca? Também @idisnariedade, para Hart, ndo deveria
conduzir a uma decisao “arbitraria” ou “irracionad’, para atender a almejada “mediacao”
entre a previsdo normativa “abstrata” e 0 “casc&in”, Hart ja havia adiantado qtaras
as regrasteriam a tal “textura aberta” (unmna de penumbjaque deveria ser preenchida
pelo tomador da deciséo. Entéo, essa eleicdo dedate” (alids, por que, especificamente, a
“equidade”? Por que ndo a “justica” ou algum oytadlrdo qualquer?) €, ao que nos parece,
uma desabrida repristinagdo da discricionariedadicial, com todos os corolarios dai
decorrentes. Problemas que, como se vé, “pondediariesolve. Alias, insistimos nisso: todo
0 esquema da “ponderacédo” acaba resumido, paramalismo-valorativp numa espécie de
abertura do Direito para a “equidade”, com a qeslasn corrigidas as injusticas de uma

compreensao meramente formalista do “sistema garidi

1 QOLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Formalismalorativo no Confronto com o Formalismo
Excessivo, op. cit., p. 68. Pior: 0 autor, em ragarodapé, na qual cita autores como Maria Helana,D
afirma que “este entendiment@acifico[destaquei] na doutrina brasileira”...!

92 |bidem, p. 69.

%3 |bidem, p. 68.
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Ora, ja vimos o suficiente para saber que ndo gaews ir “além do sistema” para
que o Direito produza “justica”. Alias, o Direitpara Dworkin, agrega em si os ideais da
“integridade”, da “equidade” e da propria “justicdd que se precisa, isso sim, € de uma
compreensao adequada dos efeitos da ruptura paudig proporcionada pelo “novo” que €
a Constituicdo, e dos novos “sentidos” constitugisigue guiam (e legitimam) a jurisdi¢do. E
dessa compreensédo que a “leitura principiol6gitab(al”, se se quiser) da Constituicdo e do
processo, por nés advogada, é tributaria. E quehdinada na producdo democratica do
Direito (que atingiu, lembremos, uma auspiciosam@oiia em relacdo ao Estado, a Politica,
a Moral, etc.) que deva ficar nas maos da (de ,réissindicavel — e bem por isso, anti-
democratica) “melhor capacidade de julgamento” tuém. Ja4 demonstramos que o
protagonismo judicial € algo a ser derreado.

Alids, temos que é desnecessario seguir insistiedtes aspectos, cuja exploragéo ja
foi objeto de dezenas de paginas da nossa pesquisa.

Avancemos, pois.

Outro toépico digno de investigacdo, e que nos pgeemdeixar ainda mais clara a
nossa Visdo a respeito da inoperancia dos “métogasa “aplicacdo” de principios
constitucionais no ambito do processo, é a quesk® “invalidades processualy”
problematica que Alvaro de Oliveira sugere sejaaeimuada com regras de “sobredireito
processual”, assim entendidos os “preceitos rétatives das nulidades®

Quem esquadrinhou mais detidamente esta tematcapém pelos olhos do
formalismo-valorativo foi Daniel Francisco Mitidierd®® processualista que (adiantamos) se
orienta por uma compreensao “pos-metafisica” deifdir no sentido de que este “deixa de
ser visto como umbjetoque o0 homem tem dmnhecelpara alcancar werdadee passa a ser
encarado como urproblemaque o jurista tem deesolver em uma atividadalialética,

comunicativavisando & obtencéo donsenso®’

Com isso em mente, tomemos o “caso das
invalidades” como um exemplo para vermos como \es& pretensdo tem condi¢des de ser

resolvida nos lindes dormalismo-valorativo

%4 Consultar, a respeito da problematica das inadid processuais: HOMMERDING, Adalberto Narciso.

Invalidades ProcessuaisAnalise das Questbes Objetivas dos Concursos Ipgr@sso na Carreira da
Magistratura. Santa Rosa: Coli, 2009. Apesar ddragar de uma obra com evidentes (e assumidas)
pretensdes “didaticas”, o trabalho de Adalbertgo(tugar de fala é o paradigma hermenéutico) desanas

as insuficiéncias das “técnicas hermenéuticas” paesolugdo dos problemas do processo (no partiaul
das chamadas “invalidades processuais”).

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Formalisméalorativo no Confronto com o Formalismo
Excessivo, op. cit.,, p. 71.

Consultar: MITIDIERO, Daniel Francisco. O Probkerda Invalidade dos Atos Processuais no Direito
Processual Civil Brasileiro Contemporaneo.Reyvista AjurisPorto Alegre, n. 96, dez. 2004.

7 |bidem, p. 70.



153

Muito resumidamente, explica Mitidiero que “invade processual” seria “a
consequéncia a relevante infracdo de forma de ardaprocesso produzido por um agente
que na relacdo juridica processual em contraditdesempenhe funcdo estatal, assim
decretada pelo 6rgéo jurisdicional competente”teneaso, o vocabulo “forma” vai “tomado
em sua acepcdao estrita de involucro do ato proaBssie modo que “escapa do conceito de
invalidade qualquer consideracéo que leve em contantetido do ato processudl®.Na
sequéncia, depois de denunciar a superacdo dowitbenae “nulidades cominadas”,
“nulidades nédo-cominadas”, “nulidades absolutas’nuliiades relativas” e de
“anulabilidades”, o autor conclui que a tal “ingide processual” deve ser tomada como
“uma consequéncia que se segue a decretacao jul#idiaa relevante infracdo de form&>.

E, indo agora ao ponto que nos interessa maisrtig, peheuristica solugéo para a questao de
“como, porém, identificar uma relevante infracaofalena?”, vem através da invocacao dos
“postulados normativos aplicativos contidos nos.af44 e 249, 81° CPC”, aos quais
competiria a “pré-exclusdo” das citadas infragéefodma>*’

Postulados normativos aplicativosis ai uma sofisticada contribuicdo de Humberto
Bergmann Avild'* para o campo juridico. Vamos a ela, muito sucietam Avila, imbuido
do proposito de “incorporar a justica no debateidjoo, sem comprometimento da
racionalidade argumentativa”, propde, enquantodiariha refere-se a proporcionalidade e a
razoabilidade ora como principios, ora como regragia “nova categoria, denominada de
categoria dopostulados normativos aplicativpgjue englobaria as “condi¢des de aplicacao
dos principios e regras*? Explicando melhor, trata-se de uma “metanorma’a tinorma de
segundo grau”, que serve para estruturar a apbadgs normas de “primeiro grau” (regras e
principios®). Nas palavras do autor, sdo “deveres estrutisadée aplicacdo de outras
normas”, da seguinte maneira: “os postulados ngdem a promoc¢ado de um fim, mas, em

vez disso, estruturam a aplicacdo do dever de preman fim”; também, “ndo prescrevem

MITIDIERO, Daniel Francisco. O Problema da Indalie dos Atos Processuais no Direito Processudl Civ
Brasileiro Contemporéaneo, op. cit., p. 76-7.

%99 |bidem, p. 83.

10 |pidem, p. 83.

Consultar: AVILA, HumbertoTeoria dos PrincipiasDa Definicdo a Aplicagéo de Principios Juridid®s.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

12 |pidem, p. 27.

Vale pontuar que, para Avila, “de um lado, osigipios ndo apenas explicitam valores, mas, iratitente,
estabelecem espécies precisas de comportaments;caitro, que a instituicdo de condutas pelasasegr
também pode ser objeto de ponderacdo, embora ooctamento preliminarmente previsto dependa do
preenchimento de algumas condicdes para ser supedddILA, Humberto. Teoria dos PrincipiasDa
Definicdo a Aplicacdo de Principios Juridicos, ofi., p. 27. Quer dizer, a distingdo entre regras e
principios, se bem que mantida, tem formatacamnthstia de Alexy (mentor daonderacédpagora também
estendida para as regras).
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indiretamente comportamentos, mas modos de ragoeide argumentacao relativamente a
normas que indiretamente prescrevem comportamentosth assim, “ndo descrevem
comportamentos, mas estruturam a aplicacdo dasasogue o fazent™* Importante
destacar, ainda, que os tais “postulados normatmpiscativos” nao funcionam por
“subsunc¢éo”, ja que “demandam, em vez disso, anagd® e a relacdo entre varios elementos
(meio e fim, critério e medida, regra geral e castividual), € ndo um mero exame de
correspondéncia entre a hipétese normativa e o®eles de fato®™

Bom, seja como for, o ponto que merece a nossaded o de que Mitidiero
identificou, nos citados dispositivos do Cdédigo Emcesso Civil (que estabelecem, na
linguagem corrente da doutrina processual, os ¢fpios” (sic) da “finalidade” e do “nao-
prejuizo®9), a figura dogostulados normativos aplicativesorizados por Humberto Avila.
A nossa investigacao toma agora, entdo, um novo:raemagonderacdalexyana (na leitura
de Alvaro de Oliveira, diga-se), quando pensada par “conflitos de principios” que
atravessariam 0 processo, acabou reenergizandoo (emmos) o protagonismo judicial
(“descambou” para uma aposta subjetivista na Usgle’, compreendida como uma
“abertura do Direito”), tera a figura dpsstulados normativos aplicativosfélego necessario
para colocar o “juiz-protagonista” em seu devidgah?

Desde o ponto de vista da hermenéutica (de cdoodfico), a resposta s6 pode ser
negativa. E isso por uma singela razdo: seguempresentes, ngeoria dos principiosle
Avila, os embaracos da aposta no método como fdaestruturar a interpretacao.

Vejamos como isso se da, no caso particular dasidlades processuais. A sugestao
de Mitidiero, como se viu, é a de “pré-excluir’‘aslevantes infrac6es de forma” quando o
ato processual tiver atingido a sua finalidade @ Imduver gerado prejuizo. Neste caso, as
citadas “normas” do Cdédigo de Processo desempamhaa funcdo de “postulados
normativos aplicativos”, isso “na medida em quean&n a superar um confronto
normativo”>*’ Lembremos: anotedo formalismo-valorativa, justamente, o de equacionar o
“conflito” entre os “valores” da “seguranca juridice da “justica”. Para tanto, Mitidiero julga

haver descoberto (no interior gwoprio sistema diga-se) “metanormas”, que teriam uma

AVILA, Humberto. Teoria dos PrincipiasDa Definigéo a Aplicacéo de Principios Juridiams, cit., p. 123.

15 |bidem, p. 124.

A “relevante infracdo de forma”, para Mitidiemcorre quando os artigos 244 e 249, § 1°, ambd3RID,

ndo a pré-excluem, ou seja, devemos perguntar:aad atendeu a finalidade a que se destina? bpgaus
prejuizo? Respondido “sim” para a primeira e “n@ata a segunda, a relevante infracdo de formadestar
pré-excluida. HOMMERDING, Adalberto Narcisdnvalidades ProcessuaisAnalise das Questdes
Objetivas dos Concursos para Ingresso na CarraiMagjistratura, op. cit., p. 81.

MITIDIERO, Daniel Francisco. O Problema da Indalie dos Atos Processuais no Direito Processudl Civ
Brasileiro Contemporaneo, op. cit., p. 83.
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“funcdo normativa” semelhante a de um “sobredirpitocessual” (0 que, na especificidade,
resolveria o tal “conflito” em favor dos “fins destica do processo®f® Nesse caso, a
“nulidade” ndo chega a se formar, ja que “ndo hiddade anterior a um pronunciamento
judicial”.>*®

Isso nos soa, contudo, um tanto artificial. Ao oques parece, Mitidiero tem uma
compreensao constitucionalmente adequada do caenssj “invalidade processual” (ela de
fato “ndo se forma” quando o ato processual atongeu escopo e nao causa um prejuizo; os
citados dispositivos do Coédigo de Processo sao eetgthente conformes com a
Constituicao), mas se complica na forma de explidtque compreendeu.

Em primeiro lugar, parece-nos que a tomada do pnépizo” e da “finalidade” como
“postulados normativos-aplicativos” ndo guardausega fidelidade necessaria cortearia
dos principiosgue lhe serviu de subsidio. Ndo nos esquecamos prdprio Humberto Avila
acentua que seus “postulados normativos aplicdtn@s servem, como vimos a “imposicao
de um fim” (apenas estruturam a aplicacéo do déegromové-lo). Acontece que os padrdes
do “néo-prejuizo” e da “finalidade” obviamente “iggm um fim” (para ficarmos na
terminologia de Avila), na medida em que desempimiaum papel visivelmente
“teleoldgico” de evitar que a “formalistica” atran@sse, injustificadamente, a marcha
processual. Assim, se quiséssemos nos situar ria teAvila, seria mais facil “enquadrar”
estes padrdes antes como “principios” do que cqusttilados normativos-aplicativos”.

Mas este € um problema menor, que simplesmenteosdaapara demonstrar que ha,
mesmo nos termos teoria de Avila, dificuldadesaséem tomar os tais dispositivos do
Cddigo Processual como “regras metddicas de irgergso”.

Indo agora ao problema propriamente dito, o fatgué ndo é necessario (e nem
possivel) “pré-excluir’ nada do campo hermenéutjosiamente porque ndo se interpreta
“previamente”, ou “em abstrato”. E nem a regra (gogonha o decreto de uma nulidade, por
exemplo) tem um sentido prévio, que pudesse subargeriormente ao caso pratico. Ela
sera, como vimogxistencializadajustificada, por unprincipio, que cumprira o papel de nao
deixar que ela se desgarre do mundo pratico e dihe@laim “sentido” constitucionalmente
coerente na sua aplicacao (e o “sentido” do dectetimvalidades processuais €, justamente,
o resguardo da “forma” que, de sua vez, tanto sereterminadas finalidades — antes vistas
— como a evitacdo de prejuizos aos participantgsatmesso). Desta forma, o “pronunciar” da

*18 MITIDIERO, Daniel Francisco. O Problema da Indalile dos Atos Processuais no Direito Processudl Civ
Brasileiro Contemporaneo, op. cit., p. 84. “Sobmeith” porque se sobrep&e as demais regras, endeido
“interesse publico eminente, condicionando-lhesypse que possivel, a imperatividade”. Ibidem, p. 84

19 |bidem, p. 86.
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invalidade processual deve ser visto (sempre) comato de jurisdicdo constitucional, que
carrega o fardo de, para ser legitimo, ter de s@cipiologicamente coerente. A nossa
sugestdo, portanto, € simples: compreenda-se guagde gorincipio instituidordas regras
que estabelecem as formas e cominam nulidadespretansdo deorrecdo da resposta
judicial estara assegurada. E melhor: ndo haver@se®lade de procurar reflgio em padrdes
potencialmente estranhos a producdo democraticBimito, como o tal “sobredireito” e,
mesmo, as indigitadas “metanormas”.

Alias, qual é avalidadede uma metanorma? De onde ela retira aneuaatividad@

Adalberto tem razdo quando questiona quais ser&@fmetanormas” a fundarem as
“metanormas” (afinal, se admitirmos a existéncia“‘metanormas”, ndo podemos negar a

possibilidade da existéncia de “metanormas” a aangaretanormas”); quer dizer,

se seguirmos o raciocinio de Avila e de Mitidiepmderiamos, subjetivamente,
encontrar alguma outra “metanorma”, num nivel sopequal uma “Grundnorm”,
disciplinando quando se deveria ou ndo utilizamatanorma”, e assim por diante!
Numa breve sentenca: (re)cairiamos no positivisetsekianc?°

Neste sentido, figuras como as “metanormas” e trésbreito” acabam sendo um
prato cheio para eesisténcia positivistana medida em que funcionam surpreendentemente
bem com o arquétipo filoséfico que subsidiou ot&siza de regras” (sujeito-objeto). Nao é
dificil ver que essa “criacdo” de novas formas damatividade tem o mesmo DNA que as
“regras secundarias” de Hart (lembremos da “regraedonhecimento”). O raciocinio segue
sendo feito, como dantes, em “etapas”, de formealemada”. Na falta da regra, o principio;
na davida com relacdo aos principios, aos postsladomativos; para uma perplexidade
residual, o “sobredireito”. E por ai vamos.

Mas, ndo nos entendam mal: ndo deixamos de recemheem no esquema da
ponderacdp nem dos supostos dormalismo-valorativoe nem na figura dopostulados
normativos aplicativoglguns avancgos importantes para a teoria do DirBpenas nos cabe
advertir que nenhuma destas tentativas de supedacpositivismo juridico reiine condi¢cbes
de suprimir algo proprio do paradigma hermenéutic® € a “dimenséo pré-compreensiva”,
forjada no “mundo prético”. Por ndo fazé-lo, ouasgjor tratar de hermenéutica ndo como
filosofia, mas como logica (ou como uma espécie “@ramenta para organizar o

raciocinio”), correm o seriissimo risco de recams rbracos do esquema representacional

°20 HOMMERDING, Adalberto Narciso.Invalidades ProcessuaisAndlise das Questfes Objetivas dos
Concursos para Ingresso na Carreira da Magistradprait., p. 85.
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(sujeito-objeto) aguele mesmo que sustentou o positivismo juridieoestas novas posturas
visam a esconjurar

Ora, como vimos, a aposta no “método” faz com quentérprete mantenha
“encoberta” a questdo do ser, a questdo do sentideto a ser produzido. Faz com que
desviemos o olho da coisa. Nas palavras de Gedrjre§ para Heidegger as “técnicas
metafisicas de argumentacao e sistematizacdo impeds de ‘pensar a questdo do ser’, de
exprimir 0s N0ssos pensamentos no registro vitah@arogacdo®>* E esse risco — que é o
risco dovelamentalo ser — ndo devemos mais correr.

Sendo assim, e fechando aqui a questdo, pensaradsrgo gponderacadocomo 0S
tais postulados normativos aplicativogara que possam ingressar validamente no paradigm
hermenéuticondo podem ser vistos com uma técnimas como algo a ser desenvolvido no
entremeio do “circulo hermenéutico” (Heidegger) ppagunta pelo “como” da interpretacao.
N&o dispensam, pois, uma leitura principiol6gicai (onoral”, como diz Dworkin) da
Constituicdo e do processo. Sao (se ndo assim)amsetos “fracos” de controle do
protagonismo judicial

Numa palavra final: qualquer técnica argumentagivaspeito da “normatividade” do
Direito somente terd para nés alguma serventiaedida em que nos auxiliem na tarefa de
reconstrucdo da historia institucional do Diregontribuindo assim para a manutencéo da sua
integridade e autonomia. Esse é o preco que se gelgaapropriacdo hermenéutica dos

aportes da teoria substantiva de Dworkin.

5.2.2 A Garantia do Contraditério (ou: um dialogo entre aEscola Mineira do Processo

e aCritica Hermenéutica do Direitp

Estamos no final desta pesquisa. JA sabemos quecespo jurisdicional deve ser
hermeneuticamente compreendido e que, no maeazonstitucional isso significa nele
reconhecer, enquanto “direito constitucional aplada(Alvaro de Oliveira, lido pela nossa
lente), o lugar da aplicacdo dos principios (ctunstnais, por certo). Também j& vimos
como (e por quais motivos) esse ideal passa loagpidiquer forma dprotagonisma(tanto
o judicial como o das partes) dos sujeitos pro@ssu

Nossa pretensdo, como se viu, ndo € a construgdsg @ passo, de uma nova teoria

processual. Antes, 0 que nos move é o proposit@diato pela apropriagdo hermenéutica

21 STEINER, Georgeeidegger Lisboa: Dom Quixote]990, p. 54.
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dos aportes substantivos da teoria do Direito deaRloDworkin — de fornecer subsidios para
uma compreensdo mais geral deste fendémeno, owdsejsifua-lo” em meio ao marco teorico
fornecido pelaCritica Hermenéutica do Direito

Nossos esfor¢cos poderiam ser vaos, contudo, séondecéssemos elementos mais
precisos a respeito de (pelo menos) uma “pautanmalni que nos auxiliasse a guiar a
conducdo do processo jurisdicional propriamente.di a “pauta” que oferecemos, por
entendé-la inextricavelmente associada a qualqg&aonminimamente constitucionalizada do
processo €, sem duvidas, a compreensao hermen@atjasantia do contraditorio- também
ela, no nosso trabalho, posta a servigco da (refemd® deéboas respostaso Direito.

O ponto de partida da nossa proposicao encontrges#amos ou Ndo, N0 marco
procedimental, que vem sendo (muito bem, aliahatreado pelaEscola Mineira de
Processc?? Assim, o bom desenvolvimento deste ponto depesidgjficativamente, do
desenvolvimento adequado dessa premissa (que sop®e, se sabe, harmonizagéo entre
compreensdes distintas da Constituiédo

Tenha-se que, para a “doutrina tradicional”, pregeso instrumento através do qual
se exerce a jurisdicao”, e o “procedimento serfarma através da qual os atos e as fases
processuais se sucedem”; observa Marcelo Cattoniudo, que estas concepcdes seriam
caudatarias de um critério teleoldgico (no casopdiresso) e de uma compreensdo do
processo como relagdo juridica (no caso do proasdin), ambas inadequadas para 0 marco
constitucional, j& que velariam uma compreensamt@ista” da jurisdicad®* Concordamos.
De fato, o pano de fundo da “instrumentalidade cducgsso®® nas suas mais diversas
facetas, € uma espécie de “legitimidade préviaudgdo ou poder jurisdicional”, j& que a
jurisdicao nédo deixa de ser entendida como a teoe do juiz, ora abordada como segmento

de atividade estatal, ora como explicitacdo do paldeEstado®*® Ha uma ligacdo clara,

%22 Escrevemos sobre a “apropriacdo hermeneuticam@litia” dos contributos dEscola Mineirano ponto

2.3 desta pesquisa.
A tensdo entre o0 substancialismo neoconstitucienal compreensao processual da Constituicdo foi
trabalhada, ainda que de modo sucinto, nos pontos 2.3 desta pesquisa.
24 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Processdueisdicdo Constitucional. In: OLIVEIRA, Marcelo
Andrade Cattoni de (CoordJurisdicdo e Hermenéutica Constitucional no Est&amnocratico de Direitp
op. cit., p. 447-8.
% Consultar: DINAMARCO, Candido RangeA Instrumentalidade do Processd2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005. E, necessariamente: LEAL, Andréd€mo. Instrumentalidade do Processo em Crisp.
cit.
LEAL, André Cordeiro.Instrumentalidade do Processo em Cris@. cit.,, p. 138-9. E, realmente, para
Dinamarco, a jurisdicdo é “uma das expressdes dierpestatal’, sendo que a legitimidade do sistema
processual estaria na sua “compatibilidade comrgacde valores amparados pela ordem so6cio-politico-
constitucional do pais”; assim, a legitimidade dasgicao seria um “fendbmeno sociolégico”, que se
manifestaria através de “aceitacdo geral do pod®dRAMARCO, Candido RangelA Instrumentalidade
do Processpop. cit., p. 387-8.
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portanto, entre uma compreensao institucionalméinéea” do processo (tido como um
“instrumento” da atividade judicial) e o “dogma” gootagonismo judicial. Lembremo-nos,
com Lenio Streck, que o enfoque “instrumentalisii@’ processo admite a existéncia de
escopos metajuridicos, permitindo ao juiz realit@terminacdes juridicas, mesmo que nao
contidas no direito legislado, com o que, “o0 aped@mento do sistema juridico dependeréa da
‘boa escolha dos juizes’ e, consequentemente,wéssalio’) protagonismo”; no limite, isso
nada mais é do que a “prevaléncia do velho positiof >

Ora, a compreensdo hermenéutica do processo comddueito constitucional
aplicado” (portanto, com sentido principiologicareenoerente) interdita qualquer tentativa
de coloca-lo a servico de algum “escopo” ou “valque ndo possa ser democraticamente
legitimado. Do contrario: ja vimos que “levar unmeito é sério” €, na verdade, preservar a
autonomiado Direito. Dai a necessidade que o processoesgjaturado (@xistencializadp
de molde a viabilizar a (re)construcéo de Uooa resposta

Parece-nos que a referi@colaMineira, quando aposta no reforgo institucional do
processo como forma de quebrar o “protagonismaiitii bem nos auxilia na concretizacéo
deste ideal.

Voltemos, pois, a Cattoni, para quem procedimest@ ‘atividade de preparacdo de
provimentos estatais”, caracterizado por uma “atieexdao normativa entre os atos que o
compdem”, pela qual “o cumprimento de uma normasdguéncia é pressuposto da
incidéncia de outra norma e da validade do ato medgisto”; ja 0 processo “caracteriza-se
como uma espécie de procedimento pela participaghcatividade de preparacdo do
provimento dosnteressadosjuntamente com o autor do préprio provimento”ne, caso
especifico do processo jurisdicional — que é o mpginteressa mais propriamente —, “essa
participacdo se da de uma forma especifica, d&aseatraditério™®

Aqui esta o nosso ponto de contato e de “apropridgiimeneuticamente valida” da
contribuicdo procedural: também nos reconhecemesogprocesso jurisdicional, para que
possa cumprir a missado que lhe entendemos cabida ¢&rcondicdo de possibilidadde
acesso a ordem juridica justa — principiologicameoierente)leve contar, necessariamente,

com a participacdo dos interessados, esta desedaokm contraditorio E a “esséncia”

27 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, ConstituicioPeocesso, ou de “Como Discricionariedade n&o
Combina com Democracia”: O Contraponto da Respbsteeta. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni
de; MACHADO, Felipe (Coord.).Constituicdo e ProcessoA Contribuicdo do Processo ao
Constitucionalismo Democréatico Brasileiro, op.,qit. 10.

2% OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Processdugisdicdo Constitucional. In: OLIVEIRA, Marcelo
Andrade Cattoni de (Coord.Jurisdicdo e Hermenéutica Constitucional no Est&smnocratico de Direitp
op. cit., p. 448.



160

desse “contraditorio” esta, bem como ensina Cattoai simétrica paridade de participacao,
nos atos que preparam o provimento, daqueles daesée interessados porque, cCOmo Seus
destinatarios, sofrerdo seus efeittfS”.Mais ainda: longe de representar a simples
possibilidade de as partes se pronunciarem sobmdegacdes e provas uma da outra, o
contraditorio, hermeneuticamente compreendido, abrira o almeajadonho para a casuistica
reconstrucéo da historia institucional do DireNm final, adiantamos, isto tudo esta ligado a
garantia constitucional de que as decisdes judigajam adequadamente fundamentadas,
bem nos termos defendidos por Ovidio Bapfiéta.

Seja como for, o dado é que n&o encontramos bozBesa no paradigma
hermenéutico, para discordar desta compreensdordea fcomo deve ser desenvolvido o
processo jurisdicional. Efetivamente, compreendédmo “direito” implica permitir aos
contraditoregarticipacdona construcdo do provimento. Alias, — e aqui aaasgue com
Cattoni — ndo se pode opor o exercicio do Podeésdicional & garantia de direitos, pois é
justamente “através do processo jurisdicional zadh em contraditério entre as partes,
juntamente com o juiz ou tribunal autor do proviteergue o provimento jurisdicional é
emitido e a funcao jurisdicional exercid&®.

Essa “participacdo” de que falamos transcende dicitomal “bilateralidade de
audiéncia” para se concretizar na efetiva gara#iafluéncia da argumentacdo das partes na
formacdo do contetdo das decisdes judiciais; e edgéncia deve ser cumprida através de
um “dever de consulta” do juiz aos demais atorexgssuais, de modo a evitar que a
resolucdo judicial possa, de alguma forma, canaetepara estes uma “surpresa”; disso
resultara, como percebe Theodoro Junior, “um teampento para o aumento dos poderes do
juiz provocado pela fungdo social e publicistica pfocesso forjada ao longo do século
XX, 532

2 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Processdugisdicdo Constitucional. In: OLIVEIRA, Marcelo

Andrade Cattoni de (Coord.Jurisdicdo e Hermenéutica Constitucional no Est&smnocratico de Direitp

op. cit., p. 450.

Vide o ponto 4.2, no qual ha uma tentativa dexipracdo entre a garantia constitucional de oleerses

fundamentadas (Ovidio) e a argumentagdo de prin(ipwvorkin).

3L OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Processdueisdicdo Constitucional. In: OLIVEIRA, Marcelo
Andrade Cattoni de (CoordJurisdicdo e Hermenéutica Constitucional no EstBamnocratico de Direitp
op. cit., p. 454-5.

°%2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Constituicdo e Prosed3esafios Constitucionais da Reforma do
Processo Civil no Brasil. In: OLIVEIRA, Marcelo Aratle Cattoni de; MACHADO, Felipe (Coord.).
Constituicdo e Process@® Contribuicdo do Processo ao Constitucionalidb@mocratico Brasileiro, op.
cit.,, p. 252-3. Neste texto, 0 autor chama a atemgia o fato de que o Supremo Tribunal Federal, ao
explorar o direito comparado (em especial, predededa Corte Constitucional da Alemanha), ja fez a
referéncia de que o “contraditério” englobaria, napertado resumo: (1) direito a informacao; (2¢ithrde
manifestacdo; e (3) direito de ver seus argumentosiderados (STF, Pleno, MS 24.268/MG, Rel.
p/ac6rddo Min. Gilmar Mendes, ac. 05.02.2004, RI1Y922), op. cit., p. 255.
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Em linhas gerais, € possivel concordar com o po@arlos Alberto Alvaro de
Oliveira®®® quando este propde uma espécie de “contelido mimim principio do
contraditorio”, nestes termos: “insta a que cadaa uas partes conheca as razdes e
argumentacdes expendidas pela outra, assim comotdgs e fundamentos que conduziram
0 Orgdo judicial a tomar determinada deciséo, podgando-se sua manifestacdo a respeito
em tempo adequado (seja mediante requerimentorsescucontraditas, etc.). Também se
revela imprescindivel abrir-se a cada uma das parf@ssibilidade de participar do juizo de
fato, tanto na indicacéo da prova quanto na sumdo#o, fator este Gltimo importante mesmo
naquela determinada de oficio pelo 6rgao judidialmesmo se diga no concernente a
formacao do juizo de direito, nada obstante dedwsgpoderes de oficio do érgao judicial ou
por imposicao da regrara novit curig pois a parte ndo pode ser surpreendida por um nov
enfoque juridico de carater essencial tomado camdamento da decisdo, sem ouvida dos
contraditores®**

Em todo o caso — e sem querer entrar, aqui, nausido a respeito da
(in)constitucionalidade de lides parcrdfs ou coisas do género (ou seja, sem querer, neste
espaco, problematizar a casuistica) —, concentrerassas energias no seguinte aspecto,
gue é especialmente caro para a nossa tesmdasesposta® contraditério deve servir para
assegurar a participacdo efetiva de todos os g#ad®@s no processo de formagdo do
provimento jurisdicional. E isso, na linguagem dkisiana (vista aqui pela lente @itica
Hermenéutica do Direip implica estimular as partes a que se somem iaonptarefa de
reconstrucdo da histéria juridico-institucional quéiard a solucdo da causa. Ainda mais

especificamente, o contraditdrio deve, portantoni@ que os contraditores problematizem a

3 Com a ressalva de que, diferentemente de nésrd\lge Oliveira ndo dispensa o julgador de resabver
“conflito” entre a obediéncia a um “minimo” de caditério e o “direito fundamental a efetividade do
processo” mediante a “técnica da ponderacao daseslke o equilibrio dos interesses em jogo no caso
concreto”. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A Gantia do Contraditério. IrRevista da AjurisPorto
Alegre, n. 74, 1998, p. 117-8.

34 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro deA Garantia do Contraditéripop. cit., p. 114-5.

3% Temos repetido, com alguma insisténcia, que apoeemsdo do fendmeno processual ha de ser
hermenéutica. Isso significa dizer que ndo podernasiver com qualquer tentativa de estruturacagipré
dos sentidos, e com a “aplicagdo” do contradittd® como ser diferente. Ndo ha como “entificar” o
cumprimento do contraditério em clausulas fechgdasontraditério ha de ter um “sentido”, que ndo é
prévio, que ndo se da em abstrato, coerente conneitd). O seu “sentido” € o de viabilizar um efeti
compartilhamento decisorio. Desta sorte, é 6bvie khavera casos em que a decisdo judicial podera ser
proferida sem uma “consulta prévia” ao entendimefas partes (pensemos nas necessdrias tutelas de
urgéncia, por exemplo). Bem assim, ndo vemos cotdfr@ntre a compreensdo aqui sustentada e a
viabilidade juridica das “lides parciais”, ou “suma&”, como as defendidas por Ovidio Baptista, que
defende a viabilidade de um contraditério “difefidem casos determinados (consultar: BAPTISTA DA
SILVA, Ovidio. O Contraditério nas A¢cées Sumarias.Da Sentenca Liminar a Nulidade da Senteroga
cit., p. 253-86). Ora, o contraditério € uma daastilas que se entremeia ao processo jurisdiciersakua
“aplicacéo” ndo pode jamais obscurecer o caratécaledicdo de possibilidade de acesso a ordemigarid
principiologicamente justa” que lhes justifica.
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causa através dargumentos de principjoque deverdo ser efetivamente enfrentados na
deciséo judicial, de modo que esta espelhe naarsdteoria compartilhada entre os atores
processuais, mas, substancialmenieja teoria principiologicamente coerente com a
integridade do Direito.

Dito de outra forma, o que propomos € uma reforgiidada dindmica processual. O
fardo de des-cobrir no Direito umaoa respostahermeneuticamente-constitucionalmente
adequada, ougorreta se se quiser) ndo pode (e mBve ficar depositado nas maos de um
juiz-protagonista, e nem deve depender, de modosxo, da atuacédo das partes. A clausula
do contraditério deve, portanto, pontuar todo aesso como garantia golicentrismoque
€ préprio do marco constitucional democratico.

Neste sentido, 0 qugarantira um contraditério efetivo €, em Ultima analise, a
fundamentacéo “completa” do provimento jurisdiciprome deve fornecer boas justificativas
para descartar a(s) teoria(s) proposta(s) pelaf$@(s), ai incluidas as razdes que expliquem
porque e é aua teoriaa que melhor interpreta a pratica do Direito commotado. No fundo,
nao pedimos mais do que ja pedia Ovidio Baptisia: @p juizes, no minimo, justifiquem de
modo sincero suas decisdes, esclarecendo as partpee tal argumento foi vencedor e ndo o
outro, submetendo a sua deciséo a critica e acsmecu

Perceba-se que o que esta em jogo, tanto comsutdado contraditério, como com o
cumprimento do dever fundamental de fundamentais@les, € direito fundamental de o
cidadao obter respostas corretdsembremos da chamada “tese dos direitos” de Dwo't&
direito a ter uma decisdo favoravel em um procésam direito politico genuind® claro,
para o jusfilésofo norteamericano, o ideal da i jurisdicional, no modelo centrado nos
direitos, é de que, na medida em que isto é pvaficas direitos morais que os cidadaos
efetivamente possuem devem ser acessiveis a &lieunal >3’

E isso é assim porque — ainda de acordo com Dwerklm uma incontornavel
dimensdo moraém causa em cada julgamento; mais do que deaigiiesmente quem vai
ter o qué, o juiz deve deliberar sobre “guem ageamb gquem cumpriu com suas
responsabilidades de cidaddo, e quem, de prop@sitocobica ou insensibilidade, ignorou
suas proprias responsabilidades para com os ouwwosxagerou as responsabilidades dos
outros consigo mesma® Mas isso ele ndo pode decidozinho Para tanto, deve somar-se
as partes na dificil tarefa de reconstrucéo daidgie principiolégica do Direito.

%3¢ DWORKIN, RonaldLevando os Direitos a Sériop. cit., p. 140.
37 DWORKIN, RonaldUma Questdo de Principiop. cit., p. 15.
3% DWORKIN, RonaldO Império do Direitg op. cit., p. 4.
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Claro que, para que o contraditério sirva de algwmiaa, os juizes devem estar
dispostos a colocar seysé-conceitosem suspensdo, ou seja, devem estar dispostos a
realmente compartilhar a tarefa decisoéria, escotamdjue as partes tém a dizer. Neste

sentido, Dworkin tem razdo quando observa que a

independéncia do Judiciario ndo consiste em qupiiees ndo tenham opinibes
anteriores sobre os assuntos que tém de decid&,nmato de ouvir cuidadosa e
honestamente aos argumentos apresentados pelosadoss e na disposicao de
mudar de idéia caso sejam convencidos #tal.

Seja como for, insistimos que a compreensdo hewtieaédo contraditorio que
propomos aqui ndo € nada muito diferente do queleDiMunes (para citar apenas este
integrante da plurirreferidgscola Mineirg sugere seja uma “leitura do contraditério como
garantia de influéncia no desenvolvimento e redal@o processo”, a permitir que as partes
contribuam, de forma critica, para a formacao digajip>*° Alids, endossamos também a sua
observacdo de que “o0 comando constitucional queepsecontraditorio e garante um Estado
Democrético de Direito ja impde a interpretacaaditraditério como garantia de influéncia
a permitir uma comparticipacéo dos sujeitos pramissna formacdo das decis6&8”Em
realidade, a nossa divergéncia com o procedimsntalilnos moldes que vém &scola
Mineira) é pontual (apesar de paradigmética): enquantresitomo Dierle defendem que
uma concepcdo deontologica do contraditério conardigtia de influéncia” assegura uma
correcdo normativarocedimentaldas decisbes (0 que vocacionaria o “fluxo discofsao

entendimentdf?, para nés, dim do processo ndo é entendiment®, mas a producdo de

*3% DWORKIN, Ronald O Direito da LiberdadeA Leitura Moral da Constituicdo Norte-Americao, cit., p.

496.

NUNES, Dierle José Coelh®rocesso Jurisdicional Democraticdma Andlise Critica das Reformas

Processuais, op. cit., p. 227.

1 |bidem, p. 229.

%42 |bidem, p. 239.

>3 Alias, eis a visdo de Dworkin a respeito do “dmajdiciario™ na pratica, ndo ha cooperacéo, gialou
consenso efetivo. Nas suas palavras, os “litigidgciais séo de meter medo: podem ser perdidos mesm
com bons argumentos e, tanto no folclore quantfatie constituem uma situacdo perigosa na qual uma
palavra descuidada ou um fato apresentado na h@d@aepodem ser implacavelmente aproveitados pelos
advogados adversarios para parecer muito maisdicgis ou incriminadores do que de fato sdo. O
processo litigioso também €&, num nivel ainda maisde mais dramatico, profunda e inevitavelmente
belicoso: o réu ndo se vé confrontado por um cohmgem que junto com ele busca chegar a verdade, mas
com um inimigo cujo objetivo declarado é o de esiriag A partir do momento em que se entra com a,aca
0 gueixoso e o réu se travam, tanto de um mododdicobquanto de modo real num processo cujo final,
seja qual for (e mesmo que seja um acordo), setd ¥omo a justificacdo de um lado e a humilhagio d
outro. N&o é de surpreender que praticamente qerafigssoa entre na defensiva (ou se torne zonweteir
arrogante, o que é quase a mesma coisa) quando slza equipe sao levadas a julgamento, e se smbmet
docilmente as orientacdes dos advogados, 0s gpaissua vez, devem aos clientes e aos colegas a
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uma boa respostauma resposta que assegure os direitos de qudivaefente os tem.
Exigimos, pois, dos sujeitos processuais, que aptes teorias fundadas eargumentos de
principio, através dos quais seja possivel uafericio substanciabla conformidade do
projeto que apresentarrom a materialidade da Constituicdo e com a irdage do Direito.
Somente assim seremos fieis aos aportes subswatvieoria de Dworkin e aos supostos da
Critica Hermenéutica do Direito

Numa palavra: a teoria adotada no ato decisoriode®#e espelhar um entendimento
compartilhad@apenasentre 0s sujeitos processuais e o juiz, mas tambéubstancialmente,
este compartilhamento deve ser empreendido, deafpnmcipiologicamente coerente, com
os demais juizes do passdda seja, com 0s demaismancistas-na-cadeja

Voltamos, pois, a problematica dandamentacdoE, sendo isso assim, mesmo
correndo o risco de perdermos o foco, estamos remstios a deixar ditas duas palavras
mais sobre o dever de fundamentar decisdes juslictaambiente neoconstitucional.

Em primeiro lugar, € bom repetir que subscrevemaossa de que “o tribunal é o
forum do principio” (Dworkin). Isso significa dizeque os argumentos dos sujeitos
processuais somente serdo “validos” na medida een fqeem compreendidos “como”
argumentos de principio. A pretenséo de transfagimdo estado de coisas através do Direito,
gue é propria do constitucionalismo emergente dyursd#o pds-guerra, ndo pode vir a
significar, em hipotese alguma, uma “substituicd@la’ Politica pelo Direito. A agéncia
judiciaria somente estara legitimada a atuaramassdesio Executivo e do Legislativo e,
mesmo assim, quando destaissdoresultar uma violacdo a direitd¥. A caracterizacdo
destaomiss@adevera, portantser objeto de debate processeahtegrar a fundamentacao da

decisdo. Nesta conjuntura, deve ficar claro quat@ de o Poder Judiciarassumir um certo

responsabilidade de cumprir seu préprio papel neisse drama, combatendo fogo com fogo”. DWORKIN,
Ronald.O Direito da LiberdadeA Leitura Moral da Constituicdo Norte-Americao@, cit., p. 273.

Um exemplo: na Comarca de Lavras do Sul, houvenupasse entre o Estado do Rio Grande do Sul e o
Municipio de Lavras do Sul a respeito da extensadealer de o Poder Publico vir a fornecer trangport
escolar gratuito aos alunos da rede publica edtaBua resumo, o Estado vinha repassando valores ao
Municipio para que executasse a tarefa, e 0 Munighor entender insuficientes os repasses, eqediar

gue o indigitado dever era antes do Estado do queisterrompeu a prestagdo do servigo. O anooletiv
iniciou e dezenas de criangas pobres, sem condiégesstear seu proprio transporte, passaramaa &t
aulas. O Ministério Publico ingressou com uma agigib publica contra ambos os entes federativos, em
defesa do direito fundamental a educacéo dos li@m®a O juiz da causa, constatando que, efetiveemen
houve uma omissdo do Poder Executivo (em sentidolcdnem cumprir com um dever fundamental,
trabalhou com a nocéo de que a Constituicdo tegafoormativa e determinou aos entes publicos que, d
modo solidario, prestassem o servico. Determinowjaa providéncias no sentido de que as faltasfoss
compensadas com reforco educacional. (Process®811.027.0000146-0; juiz prolator: Felipe Valente
Selistre). Trata-se, sem dulvidas, de wmna decisdpilustrativa de uma hip6tese em que a intervenigho
Direito é legitima no a&mbito da politica publicaodA céticos, alids, uma lembranca: as criancas e
adolescentes voltaram as aulas e aproveitaramaremnte, aquele ano letivo (enquanto, até hojedese
Municipio discutem qual seria, afinal, o valor udbs repasses...!).
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“protagonismo” nos quadros de um Estado Democratedireito ndo pode, em nenhuma
medida, ser visto como uma abertura para o protmon“do juiz’. Esse é o ponto. Alias,
esta ndo € nem mesmo a pretensdo do sobre-humatuddé que também vai se recusar a
“substituir seu julgamento por aquele do legislagiseindo acreditar que a questdo em jogo é
fundamentalmente politica, e ndo de principio”,seja, quando o argumento for “sobre as
melhores estratégias para satisfazer inteiramenmtteesse coletivo por meio de metas, tais
como a prosperidade, a erradicacdo da pobrezacoureto equilibrio entre a natureza e a
preservacdo®® Mas, uma postura que restrinja além disso a atudadagéncia judiciaria,
segundo pensamos, negaria normatividade a claugpalagezes expressamente previstas) da
Constituicdo. Ora, a “idéia de que a Constituicdo quer dizer o que nela estd escrito nos
leva & intragavel concluséo de que ela ndo quer dlzsolutamente nada™® Nesse equivoco,
pois, ndo queremos incorrer. Fica, de toda sorteleda de que a argumentacdo que se
estimula e persegue, com a materializacdo do abtdr®, €, somenteaquela em favor de
direitos isto €: umargumentacao de principio

Em segundo, vai aqui uma adverténcia quanto acdaidue se faz necessario na
“invocacao de precedentes” como guia das deci&ffaa. coisa, que € correta, € a invocacao
dos julgamentos anteriores que, quando tidos caredaos institucionais, bem servem como
“indicio formal” das decisbes que se seguirdo aestpue com ele devem guardar a coeréncia
de principid*’. E louvavel que as partes compreendam, pois, gseaacausantegra a

historia institucional, e que chamem a atencaaidopgara a necessidade de saatinuidade

%45 DWORKIN, Ronald O Império do Direitg op. cit., p. 475.

%46 DWORKIN, Ronald O Direito da LiberdadeA Leitura Moral da Constituicdo Norte-Americao, cit., p.
131.

*¥7 Qutro exemplo, este oriundo da 1282 Zona ElditwaEstado do Rio Grande do Sul. Durante as edsicd
municipais de 2008, uma vez iniciada a propagaled®ral gratuita, houve criticas duras dos intatga de
uma coligacdo que representava a “oposicdo” aoidatoda Prefeito que buscava sua reeleicdo. Em
momento determinado, chegou ao cartério eleitopairoeiro pedido de resposta, esse oriundo daadig
que representava a “situacdo”, entendendo comasigtesn determinadas expressées que ndo cabe aqui
reproduzir. Na ocasido, a compreensdo do Ministerfiblico e da Justica Eleitoral foi a de que dewveri
haver um certo grau de tolerancia quanto ao nivelddbate, reputando de “normais”, naquelas
circunstancias, as criticas questionadas. O direi¢o reposta foi, portanto, indeferido, com esta
fundamentag&o. Na sequéncia da campanha, e berme cesta decisdo, representantes da “situagéo”
devolveram as criticas, que mantiveram tom semthasom relacdo aos integrantes da candidatura
oposicionista que, de sua vez, igualmente formoigvadido judicial de reposta. Aqui, chegamos adgon
na contestacdo da coligagdo “situacionista” vieraamscricbes expressas da sentenca anterior, entao
invocada como o “precedente” que Ihe havia permigdtender viaveis, juridicamente, criticas que fez
Perfeito: a situacdo era mesmo analoga e o segastotambém foi julgado improcedente (processét. 5
128/08; juiz eleitoral prolator: Felipe Valente iISeE). Esse é um bom exemplo para demonstrar ajtiesp
atentas, juntamente com juiz e promotor eleitarammprometidos com o ideal da coeréncia e da itade,
efetivamente podem construir, em conjunto, uma ceensao compartilhada do Direito (com efeitos
préaticos, pois ndo?). Mesmo que nao “quisesse’-Itazé juiz eleitoral, nesta segunda causa, viu-se
“constrangido” a ter de se ver com a sua propmgraentacdo. Esse “constrangimento”, quartiosq
somente passa quem sabe integrar um Estado contformem o tratamento igualitario de seus cidadaos.
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Agora, outra coisa, bem diferente, éfraude que decorre da utilizagdo de verbetes
jurisprudenciais, como se fundamentacgéo fossem asdavida reconstru¢do dos argumentos
que foramdecisivosnum e noutro caso. Dworkin explica que, se é \WFdgue 0S casos
semelhantes devem ser tratados de maneira seneelfpeimhado da equidade, que exige a
aplicacdo coerente dos direitos), também é verdageos precedentes ndo tém forca de
“promulgacéo”: o juiz deve “limitar a forca gravitanal das decisdes anteriores a extensao
dos argumentos de principio necessarios paraifastifiis decisées™® E isso ja no sistema
da common law Que dira entdo de paises como o Brasil, de @adjgridica totalmente
diferenciada, onde os precedentes ndo tém (em,rggla menos) forca normativa
vinculante? Entdo, atencdo: para que o precedenregue padrbes “hermeneuticamente
validos” a um provimento atual, ou para que seleeaéforca” de um precedente (ou: o que,
afinal, ficou decidido naquele caso?), temos dgyrgar: quais 0os argumentos de principio
que o sustentarart? Simples, poisEstes argumentos que poderdo (e deverdo) influenciar
0 novo provimento. Afinal, para os propésitos deaupnoducdo coerente e democratica do
Direito, “adequar-se ao que os juizes fizeram é]bmais importante do que adequar-se ao
que eles disseram®’

Também aqui, diga-se, a filosofia vem a fala. Gaataexplica que a reflexdo néo
pode se apropriar acriticamente dos conceitos tjimumas devera, antes, “adotar o que Ihe
foi legado do contetdo significativo original deuseconceitos”, afinal, “a conceptualidade
em que se desenvolve o filosofar ja sempre nosupaks mesma forma em que nos vemos
determinados pela linguagem em que vivemos”, deongue 0 “conscientizar-se desse
pressuposto pertence a honestidade do pensaneh®t, para ficarmos nas palavras de
Dworkin: “caso se reconhega que um precedente iigpese justifica por determinada
razao; caso tal razdo também recomende um detetoieaultado no caso em juizo; caso a
deciséo anterior ndo tenha sido objeto de umataeéra ou, de algum modo, ndo tenha sido
vista como uma questao de arrependimento institatientdo deve-se chegar a essa deciséo
no segundo casg®?

Entado, e fechando aqui este ponto, € isso o gespaza da comparticipacao decisoria.
Assim como a compreensdo de um caso pratico nde garumgrau zero(e, portanto, €

mesmo pertinente quedos 0s sujeitos processuaisvidem esfor¢cos para que a solugéo do

48 DWORKIN, RonaldLevando os Direitos a Sériop. cit., p. 177.

> |bidem, p. 179.

50 DWORKIN, RonaldO Império do Direitg op. cit., p. 297.

GADAMER, Hans-GeorgVerdade e Método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofip.
cit., p. 33.

%52 DWORKIN, RonaldLevando os Direitos a Sériop. cit., p. 180.
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Seu caso sejaermeneuticamente integradauma teoria coerente com a histdria institucional
do Direito), ndo € qualquer tipo de argumentacé® dgve ser levada em conta: somente
aquelade principio Se for assim, ndo havera protagonismo judicidpr@tagonismo”, que é
do Direito, se dissolvera entre 0s sujeitos processuais @répria historia juridico-
institucional. Essa é uma exigéncia do direito campdido como integridade.

Interrompemos por aqui as nossas observactes s&&00s tracos que nos pareceram
“minimamente necessarios” para que déssemos centana “leitura moral” do processo:
desenvolvimento em contraditério, decisbes com domehtacdo “completa” e
“completamente fundamentadas” em argumentos deipiin Estamos convencidos de que
estas nogdes, hermeneuticamente compreendidasplosam em boas condi¢des de levar os
direitos (e, decorrentemeni® Direito) a sério. Assim, se estivermos corretos, terenade d

um passo consistente para a (ja tardia) quebrdaipmia” do protagonismo judicial.
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6 CONCLUSOES

| — Nos quadros de um Estado (Social) e DemocrélicB®ireito, como o inaugurado
no Brasil com a Constituicdo de 1988, ocorre urnmaateslocamento do centro de decisdes
do Legislativo e do Executivo para o plano da fli&o constitucional. E que o Direito, nos
quadros de um Estado assim formatado, € semprestmmento de transformacéo, porque
regula a intervencéo do Estado na economia, estabalobrigacdo da realizacdo de politicas
publicas e traz um imenso catalogo de direitos dumghtais-sociais. Trata-se daquilo que se
pode denominar de um acentuado grau de autonomidireito (Streck-Morais da Rosa-
Aroso Linhares). Disso resulta que a inércia dochtieo e a falta de atuacédo do Legislativo
passam a poder ser supridas pelo Judiciario, jestemediante a utilizacdo dos mecanismos
juridicos previstos na Constituicio que estabelexdistado Democratico de Direito. E a
judicializacéo da politica que se da de forma ogeincial. Essa atuacdo do Poder Judiciario,
contudo, deve ser sempre compativel com um “séntldo(e de) Constituicdo (entendida
como topo normativoe interpretativg que lhe legitimou a intervir. Nesta conformidade,
qualquer ato judicial devera ser compreendido comato de jurisdicdo constitucional.

Il — Uma Constituicdo como a do Brasil, que eskd®lum generoso catalogo de
direitos fundamentais, adota uma teoria moral é8paca saber, a de que os individuos tém
direitos moraiscontra o Estado. Bem assim, um Estado Democratico sonesrgentrara
justificativa moral e politica se, através do Doeivier a garantir igual consideracdo e
respeito pelos seus cidadaos. Isso implica recenhentre outras coisas, que a maioria nao
deve ser sempre a juiza suprema de quando seuiopqguier deve ser limitado para
protegerem-se os direitos individuais (em espee&k mesmo direito a igual consideracéo e
respeito). Nessa linha, “faz sentido” defender aque cidaddo é titular de um direito
fundamental contra o Estado (liberdade de expregg#ioexemplo) quando esse direito for
necessario para a protecdo de sua dignidade, @o enutando de seu reconhecimento
depender a manutencéo de swtusde merecedor de igual consideracdo e respeitqgvte
do Estado, do que os demais integrantes da condenida

lll — A Constituicdo deve ser compreendida comoalonde conteudo entre a Politica
e o Direito (Streck); de igual forma, ela “fundelietdes juridicas e morais (Dworkin-
Habermas). Neste sentido, a Constituicdo é compmstarincipios amplos e abstratos de
moralidade politica que, juntos, abarcam, sob wmad excepcionalmente abstrata, todas as

dimensdes da moralidade politica que, em nossarautolitica, podem servir de base ou
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justificativa para um determinado direito constibnal (individualmente considerado). E a
“estratégia” que Dworkin sugere (e que nds endogsppara a correta interpretacdo destas
clausulas todas € a chamada “leitura moral da @oigéb”. Em linguagem bem simples, a
proposta é a de que interpretemos estes “dispositibstratos” considerando que eles fazem
referéncia a principios morais de decéncia e pgtitstitucionalizacdo da Moral no Direito);

e a de que esta interpretagcédo seja (a0 menos nnir@nta) coerente.

IV — Queiramos ou nédo, o Direito possui um campappo a ser articulado e pensado
em linguagem filosofica. Afinal, o direito ndo pdda) estar blindado aos influxos da
filosofia. Basta verificar que o cotidiano do Diceitem de se entender com conceitos,
categorias e palavras iminentemente filosoéficas,damo “verdade”, “valor”, etc. Por isso, é
possivel dizer, com Dworkin, que os juristas ses@mpre fildsofos (e que a “doutrina”,
articulada filosoficamente, € o “prélogo” de quagdecisdo). Sendo assim, entre filosofar de
maneira ignorante (fazena filosofia) ou refletir sobre a adocéo de postuimsdficas que
deem conta da complexidade da prética judicid@a, mos parece que haja uma verdadeira
escolha a fazer. Trata-se, portanto, de acompdmdrao Streck na proposta de pensar a
Filosofiano Direito. E, no nosso caso especifico, esta postyshica investigar as conquistas
filosoficas proporcionadas pela Filosofia Hermeigut (Martin Heidegger) e pela
Hermenéutica Filoséfica (Hans-Georg Gadamer).

V — Desde Heidegger, a hermenéutica passa a seciads a uma perspectiva
fundamental (ndo como “arte da interpretacao”,@sacdo género), dizendo agora respeito as
condicOes prévias ndo sO da interpretacdo de temtas de todo pensamento e atividade
humana. O filésofo re-elabora a relacdo entre “ceemsdo” e “interpretacdo”, dando
primazia existencial a primeira, ao afirmar queéipretar ndo é tomar conhecimento do que
se compreendeu, mas elaborar as possibilidadestgmtag no compreender”. A partir dai, é
possivel dizer qualquer significacdo que se atrilbuaum ente €, na verdade, uma
interpretacdg visto que toda a atividade do sujeito esta caleamh um momento prévio,
fundante, de abertura para o mundo. Isso faz caradimguagem assuma um carater central,
indissociavel do pensamento, sendo constituint@rstituidora do saber (Streck). Nessa
dimensao, altera-se a concepcéao corrente do gaesegrdade”, na medida em que ndo ha
mais como buscar uma adequacéo da coisa com ocha@meo, ou vice-versa (ndo mais se
trata de uma “representacdo do real”). Verdade éeéotica é “des-velamento”, é a
liberdade que “deixa-ser” o ente. Para a compreensdo destsasctodas, que superam a

relacdo apresentacional (sujeito cognosceaisusobjeto a ser conhecido) dois teoremas sao
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fundamentais: diferenca ontologicgo ser “mostra-sefo ente) e ccirculo hermenéuticda
interpretacdo ja sempre se movimenta no ja comgider dele se deve alimentar).

VI — Gadamer *“apropriou-se” das licbes de Heideggepassou a desenvolver
(também ele) uma filosofia hermenéutica, situadaedatdo de continuidade com a filosofia
de seu mestre, tomando como ponto de partida essalibrta de uma “pré-estrutura” da
compreensao. Desse modo, a hermenéutica filosgfidameriana coloca em questdo nao o
que fazemos, ou 0 que deveriamos fazer, mas o @p@gontece além do nosso querer e
fazer; neste sentido, seu escopo nédo é (e nemipcaey o de estabelecer um método, mas o
de descobrir e tornar consciente algo que foi ezrtobe ignorado pela disputa sobre os
métodos. Por isso é que nos é permitido afirmarsgaeprincipal obrayerdade e Métoda
melhor lida enquant&¥’erdade contra o MétoddGadamer deixa claro que compreender e
interpretar textos ndo € um expediente reservadnaapa ciéncia, mas pertence ao todo da
experiéncia do homem no mundo, de modo que, narggem, o fendbmeno hermenéutico nao
é (ndo poderia ser), de forma alguma, um problesmadétodo.

VIl — No campo do Direito Processual, estiveragsvoltas com dois desvios: de um
lado, convivemos com tracos do “liberalismo prouabs— tipico de um Estado Liberal de
Direito —, em cujos quadros o “protagonismo” éinatmente das partes, sendo o juiz um mero
“espectador” desta cena, um “mediador” do conflijee age de modo “imparcial’. De outro
vértice, temos a chamada “socializacdo do processwfespondente ao marco do Estado
Social Welfare Statg e que, a pretexto de funcionalizar socialmentgrocesso (e,
decorrentemente, de publiciza-lo), passa a fornesgostas que dependem cada vez menos
da atuacao/fala das partes, na medida em quesdi@éo (enquanto atividade dos juizes) vem
revestida de um perfil de “tutela paternalistid@sta € a visdo que tem, como pano de fundo,
0 processo como um mero instrumento da jurisdi€éata-se, em sintese, de uma teleologia,
ou seja, um “finalismo processual”. Nenhum destedetos atende a demanda de um Estado
Democrético de Direito, nos quadros do qual ndarha oposi¢céo entre Estado e sociedade.
Uma compreensdo hermenéutica do processo deve maamoportanto, duas nogoes: a
primeira, de que o0 processo deve propiciar acessoaaordem juridica principiologicamente
coerente e justa; a segunda, de que, para tan® vilbilizar participacdo, assegurando que
as partes atuentlecisivamentepara a constru¢cdo do provimento jurisdicionatagsdeias
(de que a ordem juridica transcende a opinido pkshw juiz, € de gque O processo se
desenvolve de modpolicéntricg fazem com que se quebre o “dogma” mlotagonismo

judicial.
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VIII — Para Dworkin, quando alguém encarregadootiear uma decisdo pode fazé-lo
sem qualquer limitacdo estabelecida pelos padréasrth autoridade superior, ele age com
“poder discricionario” no sentido “forte”. No estudlo positivismo juridico de Herbert Hart,

o jusfilésofo norteamericano concluira que o Dagitompreendido como um “sistema de
regras” (primarias e secundarias, todas elas caagp@®r umdextura aberty concede ao
juiz estepoder discricionariono sentido “forte”. O autor estadunidense, em ematrtida,
conhece ndo apenasgras (rules), mas tambénprincipios (general principles of layy
padrées que deveriam ser observados por uma eiagé&ec moralidade, com perfil
juridicamente vinculativo deontolégicd. A justificativa do pensamento de Dworkin estd,
basicamente, na defesa dos direitos politpreserenciais(background rights notadamente
daqueles derivados dbreito abstrato a consideracao e respetight to equal concern and
respecy), que preexistem ao Estadgoyernnmente que, bem por isso, podem ser opostos a
ele. E visando ao resguardesses direitogiue o juiz deve ter em conta as imposicoes de
moralidade representadas pelos tapgincipios (sobretudo nos chamaddsard casep
Finalmente, e em contraposicdo a doutrina do pdaisericionario, Dworkin passou a
sustentar a existéncia da “Unica resposta cor(dta’one right answgrqual seja, aquela que
resolvesse melhor a dupla exigéncia que se impdgiiaofazer com que a decisdo se
harmonize o melhor possivel com a jurisprudéncizreor € a0 mesmo tempo a atualize
(justifique) conforme a moral politica da comunidad

IX — Para Dworkin a pratica do Direito € interptdta. E a interpretacdo, desde
Gadamer, tem carater universal (interpretamos ssm@o apenas textos ou praticas sociais).
Além disso, o carater circular da hermenéuticactam que o intérprete sgparte daquilo que
interpreta. O desenvolvimento dessas no¢fes peuamigeaproximacao entreirderpretacao
construtiva proposta pelo jusfilbsofo norteamericano e a heéugca filosofica
gadameriana. Anterpretacdo construtivaonsiste, em ultima analise, na compreensao de
algo (um texto, por exemplo) que deve levar emaéatbres historicos (como a “intenc¢édo do
autor”), mas que, uma vez dirigida por um “inteedsg€omo a atribuicdo de um sentido
“juridico” ao texto) do intérprete (também ele tsitlo” historicamente), resultara na
“construcao” de um “sentido” novo, mas ainda as¥iel” ao texto (ou seja, nem por iSso
deixara de ser uma interpretacgéo “correta”). Erdiaécriacio interpretativa” deve honrar a
histéria sem, contudo, se resumir a esta. Ente@dsts a partir dddgica da pergunta e
respostade Gadamer (deve-se compreender o que foi dito comaresposta a uma
pergunta ultrapassando, assim, o que foi dito), com a geed possivel (e necessario) tomar

em conta parametros histéricos, como a “intencém”leyislador e outros similares. A
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compreensao que se quer deixar clara com istoeécmel o intérprete construtivo do Direito
ter4, necessariamente, “amarras” com o passadpegé&eveaderir a uma tradicdo, e ndo
instaurar uma nova. A influéncia efetiva da histGi do “estar situado” do intérprete, que
acabam conformando as suas possibilidades de cengdi®@ faz com que se reconheca uma
certa autoridade a tradicdo. Assim, tornar a tradicdo questionawesh darefa de uma
“consciéncia hermenéutica”, apta a colocar em sisfweos pré-conceitos do intérprete.

X — Dworkin usa a interpretacao literaria como nmtogera o modo central da analise
juridica. Para tanto, prop6e um exercicio literdc@da romancista devera criar um capitulo
subsequente de uma obra coletiva, assumindo caedaee a responsabilidade de criar, 0
guanto possivel, um romance unico, integrado (aésinpor exemplo, de uma série de contos
independentes com personagens desse nome). O atguosntral € o de que cada juiz,
assumindo o seu papel de “um romancista na cofréet® ler o que outros juizes fizeram no
passado, ndo apenas para descobrir 0 que dissa@spara chegar a uma opinido sobre o
gue esses juizdizeramcoletivamente, ou seja, como cada um deles (tamb@Empu uma
opinido sobre o “romance coletivo” escrito até entéesses termos, ao decidir 0 novo caso,
cada juiz deve considerar-se como parceiro de umplexo empreendimento em cadeia,
sendo que o seu trabalho seria 0 de continuarhessaia no futuro por meio do que faz
agora.

XI — Dworkin defende o ponto de que, além de umaeféncia de estratégia”, 0s
juizes devem observar uma “coeréncia de princigjag exija que os diversos padrdes que
regem o uso estatal da coercdo contra os cidadf@T@erente no sentido de expressarem
uma visao Unica e abrangente de justica. Neshke,tol“Direito como integridade” supde que
as pessoas tém direito a uma extensdo coerenugndada em principios, das decisdes
politicas do passado. A “integridade politica”,eantida como a necessidade de que o Estado
tenha uma s6 voz e aja de modo coerente e fundadwert principios com todos os seus
cidadaos, para estender a cada um os padrdes fentiasnde justica e equidade que usa para
alguns, é uma virtude politica, uma exigéncia dfpaala moralidade politica de um Estado
(personificado como um “agente moral’) que devetatraos individuos com igual
consideracao e respeito. Dessa forma, o Direitcodobegridade pede que os juizes admitam,
tanto quanto possivel, que o Direito é estrutufa@oum conjunto coerente de principios, e
pede-lhes que os apliguem nos novos casos queeseafiresentem, de tal modo que a
situacado de cada pessoa seja justa e equitativad®@s mesmas normas. E isso exigira que
0 juiz ponha a prova sua interpretacdo, perguntaedse ela poderia fazer parte de uma

teoria coerente que justificasse essa rede comodm
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XIl = No plano do direito processual derrae brasilis Ovidio Baptista da Silva
denuncia de ha muito que o Direito Processual @isiaria inegavelmente compromissado
com o paradigmaracionalista que procurou fazer do Direito uma “ciéncia” sigeaos
principios metodoldgicos utilizados pelas matenadtiadesvinculado da Historia. A busca
pelacerteza do direitpideal do racionalismo, foi exacerbada pela ddsmoga com que a
Revolucdo Europeia encarava a magistratura e sgnpromissos com éncién Regimeo
que desaguou na era das grandes codificacOeseit diuropeu e na criacdo de gistema
burocréaticoda organizacao judiciaria. Passo inicial para foeatamento desserise seria a
reintroducédo de juizos de valor na construcéo docaio juridico, o que implica a admisséo
de que o ato jurisdicional € um ato criador deittire, nesse sentido, um ato de vontade. Dito
de outra forma, deve-se reconhecer o Direito comma wiéncia hermenéutica, e néao
matematica, o que implicaria uma espécie de “fectalento dos poderes do juiz”. Mas isso
nao significa, de forma alguma, um resvalo rum@mdagonismo judicial. Trata-se, tdo-so,
de reconhecer aos juizes os poderes que o llunonlises pretendia ter subtraido. Assim, a
discricionariedade judicial defendida por Ovidio ndo é um exercicio de woder
discricionario no sentido “forte” definido por Dworkin. Na verdadediscricdo defendida
pelo mestre gaucho deve ser lida como uma espécigraporcionalidade padrdo que
identificamos, com Lenio Streck, como sendo a rsdade de garantir a coeréncia e a
integridade das decisdes judiciais.

XIII — Dworkin ensina queargumentos de principisdo argumentos em favor de um
direito, e queargumentos de politicado argumentos em favor de algum objetivo de cariz
coletivo, geralmente relacionado ao bem comum (asupalavras: 0s principios séo
proposicdes que prescrevem direitos; as politidaspsoposicdes que descrevem objetivos).
Dworkin defende a tese — e com ele concordamos gudeas decisdes judiciais devem ser
geradas por principios, e ndo por politicas. Issgode da promessa de um Estado
Democrético (que tenha igual interesse por seuadaémk) de que seus conflitos mais
profundos entre os individuos e a sociedade irfguna dia, em algum lugar, tornar-se
finalmente questdes de justicaEm todo o caso, 0s argumentos de principio sament
justificardo uma decisdo quando for possivel mosjua o principio citado € compativel com
decisdes anteriores que ndo foram refeitas (rdgs)ae com decisdes que a instituicdo esta
preparada para tomar em circunstancias hipotéicagersalizacdo da argumentacéo). Sendo
assim, um juiz que siga a concepcéo do Estado m#tdcentrada nos direitos tentara, num

caso controverso (antes: gmalquercaso), estruturar algum principio que, para elpta; no
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nivel adequado de abstracdo, os direitos moraigadss que sdo pertinentes as questdes
levantadas pelo caso.

XIV — Ovidio, partindo do principio de que o texégal deve ser hemeneuticamente
compreendido (é o que ele chama de comportar “duasais compreensdes”), adverte que
ndo esgotara o juiz a sua atividade com a indicdedque tal ou qual norma legal incidiu
sobre o julgado; ele ndo podera escolher “livreaiemtsentido que lhe pareceu adequado: ele
devera indicar as razfes pelas quais optou poreumad por outro) dos sentidos possiveis da
norma. A exigéncia € a de que a motivacéo do aisdjaional seja “completa”, abrangendo
tanto a versao aceita pelo julgador quanto as sagékas quais ele recusara a versao oposta,
de modo que a sentenca deve conter argumentosncentés sobre a impropriedade ou a
insuficiéncia das razbes do sucumbente. De nadarizah Constituicdo assegurar o
contraditorio se ao julgador fosse possivel lim#@ara dizer que o sucumbente participou do
processo, fez alegacfes e produziu provas soboenogjito (demérito), nada se pronuncia.
Para nds, esta argumentacdo serd “convincente’edédenem que, além de “completa”, seja
vazada em argumentos de principio, compartilhadaa@® demais sujeitos processuais e com
0S juizes do passado.

XV — Uma importante tentativa de dar contornos edoeis mais precisos aos
principios, e de sistematizar racionalmente a plieagdo, é a teoria desenvolvida por Robert
Alexy. Para este autor, regras e principiosre@tonascuja distingdo tem natureestrutural
Enquanto ogrincipiosseriam normas que ordenam que algo seja realizadaaior medida
possivel, dentro das possibilidadéscase juridicas (encerrando, portantmjandamentos de
otimizacag o que permite sejam eles cumpridos em diferegr®sy, regrasseriam normas
gue somente admiterumprimentoou descumprimentoAssim, o conflito entre as regras
resolve-se no ambito dalidade o conflito entre principios da-se na dimensageéso O
autor alemao sustenta que, quando algo € pernpbdaim principio e proibido por outro,
uma destas normas ha de ceder em face da outendiew choque ser resolvido mediante
ponderacdo da dimensdo do peso dos princigms as circunstancias do caso.eh da
ponderacdcé a seguinte: quanto mais alto € o grau do nao4Gomapto ou prejuizo de um
principio, tanto maior deve ser a importancia dmguamento do outro. Trata-se de uma
otimizacdodo principio da proporcionalidade em sentido restou seja, com relacdo as

possibilidades juridicas.
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XVI — O que se coloca em questao, na teoria deyhléx fato de que esta, mesmo
guerendo sepds-positivista ndo consegue superar, em aspectos fundamentaiguétipo
gue sustenta o positivismo juridico. E isso por wingela razdo: as teorias da argumentacao
ndo acompanham a hermenéutica na supressao danesgugito-objeto, problema que fica
claro quando se aposta, por exemplo, no mecanismeubsuncéao(inferéncia légico-
dedutiva) para a aplicacdo das regras (isto aposte espécie druficiéncia énticado texto
que veicule a regra). Temos que € possivel, contmdo paradigma hermenéutico
apropriarmo-nos de alguns dos contributos da tetaiargumentacdo de Alexy. Mas isso
somente sera possivel se mantivermos a vista asratdverténcias de Lenio Streck e Ernildo
Stein: a hermenéutica e as teorias da argumentgé@m em niveis de racionalidade
distintos. Enquanto a primeira funciona como untdvele racionalidade de primeiro nivel”
(estruturante), como diz Stein, a segunda opeaar I6gico, apofantico, mostrativo. Quer
dizer, a teoria da argumentacdo n&o tem condi¢céesuldstituir a hermenéutica de perfil
filosofico, exatamente porque ndo ha um modo pioctemtal de acesso ao conhecimento,
como ja nos ensinou Streck. Se isso for devidanmes#ienilado (uma coisa € compreender; a
outra é explicitar o compreendido), ndo veremosreariscospara a tese ddmas respostas
NO recurso a “mecanismos argumentativos” como odaeragao

XVII — Nos quadros de um Direito compreendido comegridade, “aplica-se” um
principioargumentando em favatele. Ou melhomrgumentando em favor dos direitegja
da sua garantia, seja da sua concretizacdo). Eaegsmentacdo deve ser guiada pela tarefa
de reconstrucdo da histéria institucional do diréreferencial, fundamental) que se visa a
resguardar. Assim, para Dworkin serdo “adequadas’principios, enquanto padrbes do
Direito, na medida em que sirvam lol@separa as instituicoes e leis da sociedade, de rmodo
poderem figurar em uma teoria do Direito “bem fulafa Alids, € por isso, e por uma
demanda porigual consideracdo e respejtoque esta justificativa deve ser
principiologicamente coerente. Mais especificamemeorkin pontuou, ao tematizar o
Direito como integridade, que, quando um juiz idera determinado padréo no Direito como
um principio, isso deve ser compreendido como proposta interpretativdo principio se
ajusta a alguma parte complexa da pratica jurigliagustifica; oferece uma maneira atraente
de ver, na estrutura dessa pratica, a coerénciprideipio que a integridade requer). O
principio orienta a interpretagcdo da pratica judiciaria, e deve fjugda de forma
convincente. Nesta ordem de consideracfes, a (segrguisermos manter a distincdo regra

versusprincipio) ndo subsiste sozinha, ndo retira vekdde si propria. Ela deve ter algum
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“sentido” coerente com a integridade do Direiteegse “sentido”, que nao € prévio, que néo é
fixo, que ndo pode ser aferido proceduralmentananaos principio.

XVIII — A escola processual deormalismo-Valorativoliderada por Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, com o escopo de solucionar @tifeomia existente entre formalismo e
justica”, propbe que os “valores essencia$étividadee segurancafuncionem, “numa
perspectiva deontoldgica”, como “sobreprincipiosly seja, como orientacdo do juiz na
aplicacao de regras e principios. Estes tais “galessenciais”, para o processualista gadcho,
se encontram em permanente conflito, numa relagdmoyrional, sendo que esse “conflito”
deverd ser solucionado “nos casos ndo resolvidlas rmema”, pelo “6rgao judicial, com
emprego das técnicas hermenéuticas adequadas&sattas quais sabera “ponderar qual dos
valores devera prevalecer”. Quer dizer, a “aplioad@ principios” da-se, aqui, com 0 recurso
a ponderacap bem como propds Robert Alexy. Na nossa compreensdormalismo-
valorativo ndo escapa de uma compreensdo “axiolégica” dati@ogdo, o que termina por
enfraquecer o seu perfil normativOu seja, fragiliza-se a autonomia do Direifemos que
nao ha “valor” importante o bastante, num ambieéet@ocratico, para que se negue o direito
de quem efetivamente o tem. As coisas ficam aindieeg quando se percebe que Alvaro
passa a defender a solu¢cdo de casmscontemplados pela nornraediante o recurso a
equidade, compreendida como um instrumento do gmtoreto, a disposi¢cao do juiz. Com
isso, volta-se ao positivismo juridico, ja que éjaia que cabeponderare mediar esta
abstracdo normativa, de acordo com seu “sentiméatqustica”. Diz Alvaro que, com a
equidade, sai-se da legalidade para ingressar rettd)imas ja vimos o suficiente para saber
que ndo precisamos ir “além do sistema” para qu@Ereito produza “justica”. O que se
precisa, isso sim, é de uma compreensdao adequadafeitos da ruptura paradigmatica
proporcionada pelo “novo” que é a Constituicdope dovos “sentidos” constitucionais que
guiam (e legitimam) a jurisdicdo. Nao ha nada nadpcdo democratica do Direito (que
atingiu, lembremos, uma auspiciosa autonomia eagdel ao Estado, a Politica, a Moral, etc.)
gue deva ficar nas maos da (de resto, insindicaedbem por isso, anti-democratica) “melhor
capacidade de julgamento” de alguém.

XIX — Uma “pauta minima” para nos auxiliar a guiarconducdo do processo
jurisdicional propriamente dito é a compreensaaenkeeéutica dajarantia do contraditorio
Temos que o processo jurisdicional, para que posgs®rir a missao que lhe entendemos
cabida (a de sercondicdo de possibilidadaele acesso a ordem juridica justa —
principiologicamente coerente), deve contar, negessente, com a participacdo dos

interessados, esta desenvolvida em contraditériongé de representar a simples
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possibilidade de as partes se pronunciarem sobmdegscdes e provas uma da outra, o
contraditorio, hermeneuticamente compreendido, abrira o almeajadonho para a casuistica
reconstrucao da historia institucional do Direffocontraditério deve, portanto, permitir que
os contraditores problematizem a causa atravésgianentos de principjajue deverdo ser
efetivamente enfrentados na decisao judicial, ddamue esta espelhe ndo sé uma teoria
compartilhada entre o0s atores processuais, masstasuialmente, uma teoria
principiologicamente coerente com a integridadeDdieito. Nesse fio, o fardo de des-cobrir
no Direito umaboa respostghermeneuticamente-constitucionalmente adequadegmeta,

se se quiser) ndo pode (e mBaveg ficar depositado nas maos de um juiz-protagonésteem
deve depender, de modo exclusivo, da atuacdo diEs pAtente-se para o fato de que o que
garantira um contraditério efetivo €, em Ultima analise, adamentacdo “completa” do
provimento jurisdicional, que deve fornecer boastificativas para descartar a(s) teoria(s)
proposta(s) pela(s) parte(s), ai incluidas as sage expliguem porque e & teoriaa que
melhor interpreta a pratica do Direito como um tddo final, pois, o que estd em jogo, tanto
com a clausula do contraditério, como com o cumenito do dever fundamental de

fundamentar decisdes, @weito fundamental de o cidadao obter boas resposim Direito
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