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"Each of us burts with love of life and fear of deate are alone among animals conscious
of that apparently absurd situation. The only value can find in living in the foothills of
death, as we do, is adverbial valti&é

RONALD DWORKIN

“[...] itis the mark of an educated man to look for el in each class of things just so far
as the nature of the subject admits: it is eviderdgfually foolish to accept probable
reasoning from a mathematician and to demand fratmetorician demonstrative proofs?

ARISTOTELES

"Caso alguém me convencer, me provar que pensoracteqo erradamente, tratarei de
corrigir-me, ja que busco a verdade, que nuncanfdza ninguém. Mas, quem persiste no erro
e na ignorancia faz mal a si mesmb."

MARCO AURELIO

"[...] o que torna verdadeira uma conviccdo nao @razer nem o conforto que nos
proporciona. [...] As descobertas da investigagieedes sdo errbneas, mas isso ndo as torna
subjetivas. [...] Os gque insistem em que a verdaddalgo maleavel e subjetivo nao
compreendem que, com tal critério, a investigacimpéssivel."

BERTRAND RUSSELL

“Did you see the frightened ones?
Did you hear the falling bombs?
Did you ever wonder
Why we had to run for shelter
When the promise of a brave new world
Unfurled beneath a clear blue sky?”

ROGER WATERS

! DWORKIN, RonaldJustice for Hedgehog€ambridge, Massachusetts: Harvard Universitys?/2811. p.13
% ARISTOTLE.Nicomachean Ethicd09424.

¥ MARCO AURELIO. MeditacdesSao Paulo: Martin Claret, 2001. p.54. (Origitaro VI, XXI).

4 RUSSELL, Bertrand Histéria do pensamento ocidentaP edicéo. Rio de Janeiro: Ediouro, 2002. p. 452.

® Trecho da letra d&oodbye Blue Skylo albuniThe Wall lancado pela banda britanica Pink Floyd em 1979.



RESUMO

O presente trabalho busca fazer uma andlisstalms quaestionislo positivismo
juridico na atualidade, compreendido em dois plapdseiro, enquanto construcdo tedrica
gue busca se renovar e se reafirmar dentro dasiasgaridicas apos a ampla repercusséo da
famosa - e jA bem assentada - critica de Dworkipasitivismo; segundo, na forma de
praticas que continuam presentes no senso comuinotatds juristas brasileiros, dentre as
quais se destaca a questdo da discricionariedatigaju Deseja-se, com isso, superar 0
debate classico Hart-Dworkin de trinta anos atr@naisar como esse debate evoluiu, ou
seja, como 0s positivistas contemporaneos lidaram &s criticas de Dworkin e o que este
autor, hoje, tem a dizer do positivismo juridicoeqainda sobrevive no meio académico.
Pretendemos, também, demonstrar que a discricentzaté judicial que herdamos do
positivismo normativista pos-Kelsen possui um "@alar de Aquiles” filosofico, qual seja, a
sua necesséria vinculagdo com o ceticismo filogpfiena postura historicamente superada
dentro da filosofia desde os tempos de Platdo stédeles. Além dessa ma fundamentacdo
filosofica, sustentaremos ainda que a discricieadade judicial positivista é intrinsecamente
incompativel com o Estado Democratico de Direitasado no Século XX dentro do
paradigma do neoconstitucionalismo (Constitucienadi Contemporaneo) do segundo pos-

Guerra.

Palavras-chave: Dworkin.  Positivismo  juridico.  Discricionariedade udijcial.
Neoconstitucionalismo. Ceticismo.



ABSTRACT

The present study attempts to analyzestladus quaestionisf legal positivism today,
understood on two levels: first, while theoreticahstruct that seeks to reassert itself within
the legal sciences after the famous and well asteda critics of Ronald Dworkin. Second, in
the form of practices that are still present in doenmon sense of Brazilian jurists, among
which highlights the issue of judicial discretiobhis study seeks to overcome the classic
Hart-Dworkin debate of thirty years ago to lookhatv this debate evolved. In other words:
how today positivists dealt with the critics of Dikim and what this author now has to say
about contemporary positivist theories in Law acagleWe also wanted to demonstrate that
judicial discretion inherited from Kelsen's nornvegm has an "Achilles Heel" philosophy,
namely, its necessary connection with the philog@brskepticism, a position historically
overcome within the philosophy since the times latd®and Aristotle. In addition to this poor
philosophical background, the positivist judicigdaetion is inherently incompatible with the
modern models of democratic rule of law, born ia tiwentieth century within the paradigm

of neoconstitutionality (Contemporary Constitutibs®) after the Second World War.

Keywords: Dworkin. Legal positivism. Judicial discretion. donstitutionality. Skepticism.
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INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, em grande parte em virtudeedoonstitucionalismo europeu e
das reacdes intelectuais aos horrores da SegundaaGuundial, o positivismo juridico
sofreu criticas fulminantes provenientes do memdéamico. Provavelmente, nenhum outro
autor contribuiu tanto para a superacdo do discpositivista quanto o jusfilésofo norte-
americano Ronald Dworkin, principalmente em virtdaéesuas trés obras mais emblemaéticas:
Levando os Direitos a Sér{@977),Uma Questéo de Principid985) €O Império do Direito
(1986).

As criticas de Dworkin (e as derivadas de seu linapaprogressivamente se
popularizaram entre a comunidade juridica inteoradi Como resultado, elas acabaram por
minar as bases tedricas do positivismo juridicee gassou a ser comumente visto sob o
rétulo de uma doutrina ultrapassada e superadapesto de o term@Os-positivismder se
popularizado no jargdo juridico como sindbnimo daalidade contemporanea dos
ordenamentos juridicos ocidentais.

A ideia de “p0s-positivismo”, no entanto, abriga aomodismo perigoso. Ela ignora
dois fatos fundamentais para a compreensdo stius do positivismo juridico na
contemporaneidade. O primeiro ponto € o fato de aj@ardeada “morte” intelectual do
positivismo juridico é colocada em cheque pelagyerante sobrevida que esta corrente de
pensamento vem recebendo nos meios académicos femantks versdes e concepcgoes,
destacadamente por meio dos esforgos intelectwaiautbres como Joseph Raz, Andrei
Marmor e Jules Coleman.

Uma verdadeira superacdo do positivismo juridicoptemo teérico, dessa forma,
precisard tomar o debate Hart/Dworkin ndo comogcgaumas sim como ponto de partida
para sedimentacdo de uma teoria da deciséo veraaggite pos-positivista. Passados mais
de vinte e cinco anos desde a publicacdo das ebramais de Dworkin, € necessario que o
statusacadémico do positivismo juridico seja reavaliatm,sentido de uma renovacdo do
combate intelectual as ideias positivistas - quessggguem, de forma perseverante, no
objetivo de desconstruir a critica dworkinianagegando (total ou parcialmente) o legado de
Hart e Kelsen.

O fato, assim, € que hoje ja existe uma nova gerdedositivistas do Direito, que ja
absorveram a critica de Dworkin e que, ndo obstaot@inuam defendendo um projeto de
positivismo juridico para a contemporaneidade. Bdesma, € preciso tomar a critica de

Dworkin a Hart ndo mais como objeto de novos estudmas sim como@ pressuposto a
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partir do qual surgem novos autores positivistas‘rfevos positivismos juridicos})que
pretendem ter superado a critica dworkianfana.

Os trabalhos destes novos autores nos obriganm,aasentrar numaova fase do
debate analisando a relevancia e atualidade dos posislagstes “novos” positivismos
juridicos, bem como a sua (in)compatibilidade com fandamentos das democracias
ocidentais contemporaneas.

O segundo ponto talvez seja ainda mais importaateljz respeito draxis da
prestacdo jurisdicional no Brasil. Isso porquecu@stionavel e assentada vitoria da critica ao
positivismo juridico no campo das ideias ndo tewwmdao de eliminar da pratica judiciaria
(e nem mesmo da mentalidade dos juristas) a maise ge criticavel falha do positivismo
juridico, qual seja: discricionariedade judicial

Pior do que isso: o0 acomodamento em relacdo ao”“f#d morte do positivismo
juridico consagrou, como sendo “pés-positivistagha série de mitos, lugares-comuns e
chavdes quenada mais sdo do que novas indumentarias para davdlgura da
discricionariedade dentre os quais se pode citar a concepcdo de quie deve decidir de
acordo com “seus sentimentos”, prestando contasgage“sua consciéncia”.

Perceba-se que, ao contrario da outra questacegarthmos anteriormente, aqui ndo
h&a umadefesa propriamente ditdo positivismo juridico. Pelo contrario: hoje, umparte
alarmantemente significativa da comunidade juridibaasileira legitima condutas
discricionarias do Judiciariao mesmo tempo em que imagina que seu discursesesya a
encarnacao mesma do “antipositivismo”

Pelo menos em parte, isso ocorreu em virtude de egquavocada obsesséo com a

guestdo do apego dos juristas a “letra fria da tpiestdo que foi erroneamente transformada

na principal bandeira antipositivista - deixandodio caminho para que o verdadeiro grande

® Oportuno deixar claro desde ja que, apesar déj¢ivm, ndo se ignora o fato de que Ronald Dworkido
alto de seus 79 anos de idade — continua sendwgatde seus livros mais recentes, um dos nomes mai
importantes (talvez ainda O mais importante) nagezmédmento das manifestagbes tedricas positiviatas
recentes. Embora este primeiro capitulo seja corammnuma espécie de recapitulacdo da criticaictase
Dworkin ao positivismo juridico, as obras mais rées do autorA Justica de Togade 2006, gustice for
Hedgehogsde 2011 — ainda néo traduzido para o portug@dpsgualmente usadas como referencial teérico
no presente trabalho.

"“E o caso, por exemplo, de Eduardo Cambi, que,t& garuma mixagem de matrizes e autores, Sustgrta
juiz, nos casos dificeis, possui tanta margem deridionariedade quanto o legislador, como se, aam
legislador tivesse discricionariedade nesta quatirahistéria e, a dois, ndo fosse a discricionadeda
exatamente, a porta de entrada dos decisionismesluatarismos. Mais ainda, embora sua obra tenha
pretensfes pods-positivistas (ou antipositivistag)ue, registre-se, é extremamente louvavel, Camlste em
teses que sdo contrarias (ou estdo em contradigdqlie prop8e, como, por exemplo, quando sustemta q
sentenca € ato de vontade do juiz — repristinandosciente ou inconscientemente, 0 pai do positivis
normativista (Kelsen) [...]". STRECK, Lenio Lui@ que é istodecido conforme minha consciéncia? 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 29.
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problema do positivismo juridico, a discricionagadd judicial, permanecesse vivo na pratica
juridica, legitimado sob novas justificativas (entelas, paradoxalmente, o discurso
pretensamente “antipositivista”).

Ocorre que, diante do atual paradigma do Estadoooetico de Direito, estabelecido
por meio do neoconstitucionalismo do segundo p@srguse faz necessaria uma teoria da
decisdo que, superando o legado do positivismaligari deslegitime atuacdes judiciais
pautadas pela discricionariedade.

Em suas diferentes manifestacdes (inclusive aquelss se apresentam como
decorrentes da rejeicdo ao positivismo juridicodjsaricionariedade deve ser compreendida
como uma prerrogativa simplesmenteompativel com o atual estagio da democracia
brasileira, para que seja reafirmado o compromisso dos j@zebunais com a integridade
do ordenamento juridico, compreendido na formandeigtema de regras e principios.

Nos vemos, portanto, diante de um verdadeiro pamdmquanto que o desprestigio
intelectual do positivismo juridico no meio acadéoribrasileiro sugere que o0 mesmo se trata
de uma “doutrina morta”, a0 mesmo tempo se verifjua algumas das concepc¢des mais
problematicas do positivismo juridico continuam ifestando-se tanto na pratica judicial
guanto no “senso comum teorico” dos juristas (isigkel ocultas, muitas vezes, sob 0 manto
de posturas pretensamente “pos-positivistas”).

Dentro do contexto de um Estado Democratico deitDiomntemporaneo, combater o
positivismo significa, essencialmentmbater a discricionariedade judiciaD que uma
postura critica (e comprometida com a democra@s djuerer €, precisamente, que sejam
cumpridas as leis, e ndo o contrario.

No Capitulo 1, faremos uma breve recapitulacaopdiosipais fundamentos da teoria
interpretativa de Dworkin, bem como os principaitpes da classica critica ao positivismo
juridico levada a cabo pelo autor. No Capitulo &nds um salto de trinta anos para frente
para analisar o status académico que o positivisnidico tem hoje e as diferentes formas
como ele é apresentado (examinando a divisdo eitivigmgo inclusivo e exclusivo), por
intermédio do estudo das doutrinas especificasédealitores extremamente representativos
do positivismo juridico contemporaneo: Joseph Ramrei Marmor e Jules Coleman. Em
seguida, no mesmo capitulo, iremos examinar esszss rconstrugdes positivistas a luz do
Dworkin do Século XXI, através dos trabalhos maisentes do autor, bem como de acordo
com as novas teorias de Neil MacCormick, um extpista hoje bastante alinhado com a

teoria dworkiniana.
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No Capitulo 3, apresentaremos o0 argumento de qdescaicionariedade judicial
positivista € uma postura intrinsecamente atreladaceticismo filoséfico. Faremos um
retrospecto desde Socrates e Platdo, mostrando senda o surgimento histérico desta
filosofia (ou “anti-filosofia”), assim como a formaom que Aristoteles procede com a sua
classica refutacdo do ceticismo. Por fim, apresemtas quais sdo as implicacbes dessas
consideracbes, concernentes a refutacdo do ceticigmara a (im)possibilidade de
fundamentacéo filosofica da discricionariedadeqgiadlie para a questdo da possibilidade de
respostas corretas no Direito.

O Capitulo 4, por fim, faz uma analise da discriaiiedade judicial a luz dos
principios e prerrogativas do Estado Democratico Deéeito nascido com o
neoconstitucionalismo (Constitucionalismo Conterdpeo), bem como analisa a forma
como o positivismo juridico sobrevive hoje na psgxdiciaria brasileira.

Em sintese, o presente trabalho pretende fazeramaligse do status académico do
positivismo juridico contemporaneo, sob a oticaude principio orientador claro e bem
delimitado, qual seja, democracia— nos moldes do que dela se espera apds as vastas
construcdes tedricas posteriores a Segunda GuemdiM.

Uma ultima observacdo, mas ndo menos importarfteiddamental ter em mente que
as principais matrizes tedricas do presente trab@hteoria interpretativa de Dworkin e a
hermenéutica juridica como sustentada no BrasilStack) sao teorias preocupadas com a
questdo da democracia, com a realizacdo dos dirmosentido amplo e com a eliminagéo da
discricionariedade judicial — mas isso nao as ttenaas que se colocam “contra” 0s juizes.
A critica a discricionariedade judicial ndo € umdtica aos juizes: € uma critica a toda uma
cultura juridica— que forma advogados, promotores, delegadogsjuétc. — que foi incapaz
de superar a discricionariedade enquanto herangaositivismo normativista de Kelsen e
Hart.

O combate ao qual o presente trabalho se filia écambate contra uma cultura
estabelecida de forma irrefletida, contra um estdeocoisas, e ndo — como se poderia
imaginar de maneira equivoca — contra esta ou aqadegoria de operadores do Direito. A
prova disso é que, a cada dia que passa, maistradgs vém se filiando a estes estudos
criticos, combatendo a discricionariedade judidedde dentro da magistratura. A superacao
destes velhos postulados positivistas passa, e@eesnte, pela conscientizacdo da
importancia de uma postura critica a ser adotadgpgte ndo apenas dos académicos, mas

também dos juristas de todas as areas.
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1 A CLASSICA CRITICA DE DWORKIN AO POSITIVISMO JURIDI CO

1.1DWORKIN E O DIREITO COMO INTEGRIDADE

O objetivo deste primeiro capitulo € examinar, denf resumida, os pontos
principais da critica dworkiniana ao positivismdiglico, a fim de melhor nos situarmos
em relacdo aos antecedentes historicos da situgtg@ab do positivismo juridico no
plano teérico e académiéo.

O norte-americano Ronald Dworkin firmou-se como uips maiores
jusfilésofos vivos da atualidade. Formado pelasremsidades de Harvard e Oxford,
Dworkin foi associado a uma firma de advocacia eovaNlorque e foi professor na
Universidade de Yale entre 1962 e 1969, sendo tanmvéfessor de jurisprudéncia em
Oxford desde 1969. Membro da Academia Americandrties e Ciéncias, ele hoje é
professor em Oxford tanto da Escola de Direito tudo Departamento de Filosofia. O
respeito que obteve foi decorrente dos inUmerdgoarsobre tépicos filosoficos, legais
e politicos que ele escreveu, assim como seusslimrais famososTaking Rights
Seriously(1977), A Matter of Principle(1985), Law's Empire(1986), Philosophical
Issues in Senile Dement{a987),A Bill of Rights for Britain(1990),Life's Dominion
(1993) eFreedom's Law(1996). As obras de Dworkin foram traduzidas pavardas
linguas, incluindo até mesmo chinés e japonés.

No trabalho de Dworkin (ou nas obras e criticasvddas dele) encontramos
aguelas que sédo, provavelmente, as mais influemtdglminantes criticas que o
positivismo juridico sofreu nas ultimas décadas Bgor outra razao que as teorias de
Dworkin se tornaram o alvo por exceléncia dos doadiores positivistas
contemporaneos.

Dworkin parte do conceito deroposi¢do juridica que vem a ser toda a
afirmacgao ou alegagéo que uma pessoa pode fazer agbilo que a lei lhe permite,

proibe ou autoriza. Por exemplo: se digo que ankeipermite andar em determinada

8 Embora se possa dizer que o nlcleo da obra dekiwesteja contido em trés de seus livrdse¢fando
os Direitos a Sério} “Uma Questéo de Principio®8 “O Império do Direito’), o breve resumo sobre
sua teoria, da forma exposta neste capitulo, édrasinte centrado em um artigo do autér@“Direito
um Sistema de Regrag? na obra O Império do Direito’; que cronologicamente € o Ultimo dos trés
livros supracitados. Portanto, qualquer ideia atda a Dworkin ao longo deste capitulo - e que
eventualmente ndo tenha sua fonte expressameetalaeém nota de rodapé - foi exposta e trabalhada
pelo autor no livro © Império do Direito”e no artigd'E o Direito um Sistema de Regras?”
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estrada a 80 quilometros por hora - ou que a Qoitsto Federal proibe a pratica de
racismo - ambas as afirmacdes constituem propasigdielicas. Destas proposicoes é
feito o nosso Direito. Deste fato, podemos conclemm Dworkin, que toda a
problematica existente no Direito diz respeito B®rgéncias que existem quanto ao
entendimento destas proposicoes.

Segundo Dworkin, existem duas maneiras atravésuzis podemos divergir a

respeito da verdade de uma proposicéo juridica

a) divergéncia empirica sobre o Direite ocorre quando ha discérdia quanto a
existéncia de uma norma no sistema vig@ntesta divergéncia é banal e
facil de ser resolvida. Se um advogado afirma qué&stado do Rio Grande
do Sul ha uma lei limitando a velocidade dos autmigonas rodovias em 80
quildbmetros por hora e outro advogado diz que dalnbo existe, basta a
simples constatacdo da existéncia ou ndo desgmiaiapontar quem esta
com a razao;

b) divergéncia tedrica no Direite mais problematica, este tipo de divergéncia
nao se preocupa em discutir se determinada nexmsteou nao, mas sim diz
respeito a questionamentos tedéricos, como por eikermmue € o Direitd
Ou, ainda:o que é “segregacao racie?" Ocorre, portanto, quando ha uma
divergéncia relativa ao conteudo material da norma.

Dworkin ira afirmar que, em larga escala, os fifésalo Direito adotam a teoria

de que a divergéncigeorica seria tdo somente uma ilusdo. Ele batiza essa e
ponto de vista da simples questdo de fato dos fuedtos do Direitd’ Em sintese,
essa teoria pode ser resumida da seguinte foridmeo seria nada mais do que aquilo
que os tribunais e legislaturas decidiram no pasdalé existiria como simpldato, e o
que o Direitoé pouco ou nada teria a ver com o0 que o Dirditweria ser Assim,
guando advogados e juizes parecem estar divergeatcamente sobre que éo
Direito, na verdade estariam apenas discutindoesobque o Direitodeveria ser
Segundo este ponto de vista, os juristas divergemanto, sobréidelidadeas normas

estabelecidadesmoralidade- e ndo sobre Direito.

® DWORKIN, Ronald. O Império do Direito S0 Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 05-10.

% por “norma”, entenda-se aqui ndo sé um dispositagal propriamente dito como, também, os
repertérios de decisfes judiciais precedentes.

% bid. p. 10.
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O ponto de vista dsimples questéo de fato dos fundamentos do Diegsitontra
respaldo no modo como geralmente o trabalho dasegué visto pelos cidadaos.
Popularmente, a questado da fidelidade é reduzdtasapoélos radicalmente distintos: o
dito conservadoe o ditoprogressista

O juiz conservador seria agquele que aplica o Diredependente de gostar dele
ou nao, acreditando que juizes que ndo o fazemn@mmpor minar a democracia ao
submeter a lei a seus interesses ou opinidesgaalitda o juiz progressista seria aquele
que prefere a Justica a lei, considerando os caadmres como julgadores mecanicos,
que fazem cumprir "a lei pela lei", sem preocupasenctom as injusticas e com o
sofrimento das pesso¥s.

A primeira vista, tanto @onto de vista da simples questdo de fato dos
fundamentos do Direitguanto a nocdo delelidadeexposta acima poderiam parecer
como explicacdes perfeitamente completas da pratieanda divergéncia no Direito.
Bastaria que o juiz deixasse em casa suas ides|omgiessincrasias e opinides e
aplicasse - da maneira mais asséptica possiv8lireto bruto e perfeito que encontra
em sua frente, aplicando para cada situacdo plarica norma correspondente
previamente elaborada pelos legisladores. Estagsim, resolvido o problema da
divergéncia no Direito. A partir de entdo, as dss@ies sobre justica e moral poderiam
se alongar para o resto da eternidade no campdlodafia, com jurisfilésofos se
reunindo num tranquilo jardim epicurista para Iagaitadas de divagacdes eivadas de
subjetivismos complexos, de preferéncia bem lomgen@cessidades praticas e urgentes
da vida cotidiana e da realidade forense.

O que Dworkin nos ensina com clareza, no entantogéanto tais concepgdes
sobre o Direito sao limitadas e, pior do que ifsmcamente inuteis. Inateis porque tal
simplificacdo da realidadeassa ao largo da problematica da divergéncia nceii,
buscando contorna-la ou extirpa-la como alternadiveua completa incapacidade de
tentar entender, explicar e superar o problema.

Entre os principais problemas destas “teorias siicgdloras” apontadas por
Dworkin, ele destaca duas questdes centraigusgncia da norma o alcance da

norma Cabe uma breve analise de tais argumetos.

12 A forma como Dworkin descreve essa “visdo leiga&mfo ao papel dos juizes corresponde, de forma
absolutamente precisa, ao esquema mental queadentensa maioria dos operadores do Direito hoje
no Brasil. Isso é duplamente desconcertante: prim@iorque Dworkin descreve essa postura como
sendo aquela que se espera de um leigo em Dimitibyio pressuposto implicito € de que seria
inaceitavel que um jurista pudesse ter uma visd@tdre sobre a atividade judicial). Segundo, perqu
esses esclarecimentos ndo foram feitos por Dwarki@ontem, mas sim ha quase trés décadas atras.
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a) auséncia da normamesmo 0s positivistas e defensores do pontosia da
simples questao de fato dos fundamentos do Dinéitochegam ao ponto de negar um
fato 6bvio, qual seja: de gqmem sempre a lei sera uma resposta pronta a fiedmfaiz
Todos admitem que, havendo as famosas “lacunas’dadu o “siléncio da norma”, o
juiz ndo tem outra opcéo a ndo ser fazer valeualseernimento (leia-se: fazer uso de
“sua” discricionariedad} para estabelecer uma norma para o caso particul&obre
tal problema, Dworkin afirma que:

Se os tribunais tem discricionariedade para matificegras
estabelecidas, entdo essas regras evidentements vittculavam e,
portanto, ndo seriam consideradas como lei no roodids
positivistas. O positivista deve assim arguir gxistem padrdes, eles
mesmos vinculando os juizes, que determinam quandg@uiz pode
rejeitar ou alterar uma regra estabelecida e qualedodo podé'

Dwokin observa que o ponto de vista danples questdo de fato dos
fundamentos do Direitmdo oferece nenhuma explicagdo para como 0s jdiaesm
proceder no caso de ndo encontrarem uma respaosiia pra lei. Desta forma, a questao
da fidelidade (que, como ja vimos, geralmente éaté®nde vai a discussao em termos
superficiais) é substituida por uma nova probleradta questdo da reparacdo. Isso
significa o seguintecomo devem os juizes "criar" o novo Direito?

Poderiamos, por exemplo, entender que os juizesydpreencher as lacunas da
lei com prudéncia, preservando ao maximo o espdidt@amo do Direito em questéo.
Ou talvez os julgadores deveriam ser guiados péhcipio dos "anseios populares”, ou

seja, tentando chegar ao resultado que entendata gsentade do povo". Poderiam os

13 E impossivel deixar de observar a contradicdo symge nesse momento, que é no minimo irénica.
Vejamos: o positivista defende, com unhas e deqgtesa moral deve ser removida para bem longe do
Direito. No entanto, quando a norma ndo se mostiigiente por si s6 para dar solucdo a um caso
concreto, este mesmo positivista ira legitimatiscricionariedadejudicial e depositar todas as suas
esperancas ndiscernimentodo juiz. Ora, mas falar em “discernimento” predi justamente a
adocgdo de juizos de valor, de pesos e medidaspmiEderacdes morais e, enfim, de todo aquele
“entulho filoséfico” que o positivista tanto quersgparar do Direito. Para ser coerente, o pogdivis
teria de aceitar o fato bruto e incbmodo de que, @ério primario para uma boa deciséo é obseava
literalidade da normana auséncia desta o critério sera simplesmentai@ralade do juiz pouco
importando o quao irracional ou intrinsecamentauadis seja 0 contedo material de sua deciséo. Nao
faz nenhum sentidafastar do Direito noc¢des filoséficas de verdadeoealidade e, depois da decisdo
discricionaria do juiz, reclamar que ele decidiu fdema “pouco sébia”, “pouco justa” ou “pouco
razoavel”.

1 DWORKIN, Ronald.E o Direito um Sistema de Regragtad. Wladimir Barreto Lisboa, Revista do
Centro de Ciéncias Jur. e Sociais da Universidadéale do Rio dos Sinos, n® 92, S&o Leopoldo, vol.
34, setembro/dezembro 2001. p.148.
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juizes, ainda, arriscar-se a fim de tornar a dectda justa e sabia quanto, em sua
opinido, fosse possivel.

Independente de qual destas nog¢oes seja a masaalde(supondo, para fins de
argumento, que alguma o seja), o que fica demalwsfralo argumento de Dworkin €
que a visdo cético-positivista do ponto de vistasttaples questdo de fato dos
fundamentos do Direito simplesmentéo contribui em nadpara resolvermos estas
davidas.

b) alcance da normeos problemas relativos a divergéncia tedrica imeifd néao
Se resumem aos casos em que a lei € omissa ows$aclim muitos casos a lei € clara e
completa, e ainda assim um caso particular geran@a® divergéncias entre 0s
julgadores. Por que isso ocorre? Porque "lei" psee duas coisas distintas: um
documento com palavras impressas, fisico, queisldglgr tinha diante de si quando a
aprovou, ouo direito criado no momento da promulgacdo da lecuimento Esta
ltima, afirma Dworkin e poucos discordam, € a tegleira” lei. Entdo, na verdade o
que o caso particular ira gerar sera a seguintgaghioguando a lei X foi promulgada,
criou-se tal direito Y que o requerente agora @ii?

Dworkin narra o caso real de um homem chamado Elqer assassinou seu
avl. Elmer era o herdeiro da maior parte dos bera/d em seu testamento. A questao
qgue gerou polémica no julgamento era: pode alguéndah tendo assassinado o
testador?

Para néo haver questionamentos por parte dosstsis, Dworkin deixa claro
gue 0s juizes deste caso eram unanimes no entaridide que deveriam seguir as
normas vigentes, e ndo muda-las em nome de sembisnelevados de moral ou justica.
Nenhum dos juizes estava preocupado em dar lighesodal ou em brilhar diante de
cameras de televisédo (alias, inexistentes a épodatd). Ocorre, simplesmente, que a
lei nada dispunhasobre tal hipotese, nem contra nem a favor doefrerdomicida.
Sem vedacéo, deveriam entender que seria perngitidd=lmer herdasse? Seria este o
direito nascido com a lei de sucessdes de Nova, Ymde este caso ocorreu?

Este € um caso em que nao parece correto dizea tpieesilente, obscura ou
omissa Isso porque nenhuma lei, por mais elaborada gjg& pode prevetodas as

situacdes e nuances passiveis de ocorrer no mwsltaths. Nao ha "siléncio da lei"

> DWORKIN, RonaldO Império do Direito S&o Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 20.
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em tal caso. Ha, isso sim, uma questagprdecipio, naturalmente muito mais dificil de
delimitar do que um caso de mera aplicacao de siisypus legais.

Os juizes do caso Elmer, explica Dworkin, se draici em dois entendimentos
radicalmente distintos: o diterpretacdo literale o davontade do legisladorO
entendimento danterpretacao literal propde que devemos ententiaradravés de uma
interpretacdo "acontextual”, ou seja, como se &s$emos lendo a lei sem informacéo
alguma do caso em questdo. O juiz que seguiu agtaddmento, obviamente, votou
favoravelmente a Elmer.

O entendimento darontade do legisladorfoi defendido por um juiz que
distinguia aletra da lei (o texto legal) e &i propriamente ditalo que deve ser). Ele
escreve que:

€ um conhecido canone da interpretacdo que algoegteja na
intencdo dos legisladores seja parte dessa lecotab se estivesse
contida na prépria letra; e que uma coisa quezstejtida na letra da
lei faca parte da lei, se estiver presente nagatede seus criador&s.

Dworkin esclarece que néo cabe interpretar essaafao de forma radical: o
juiz ndo quis dizer que uma lei ndo possanrhumaconsequéncia nao prevista. Ele
queria apenas definir uprincipio, que Dworkin chamatermediario o de que uma lei
nao poderia ter nenhuma consequéncia que os ldgisk teriam rejeitado se nela
tivessem pensado. Imperativo esclarecer desde gdDgwrkin deixa claro que este
primeiro principio ndo so é problematico como dsidge de representar uma solucéo
adequada para a questao da divergéndimda assim, percebemos que tal principio ja
se coloca muito a frente do estreitamento proppsto “ponto de vista da simples
questao de fato dos fundamentos do Direito”.

A partir desse exemplo, Dworkin exp0e sua critic@ae ele chama gmnto de
vista da intencdo do legisladoSegundo o autor, devemos nos perguntar em pameir
lugar quem, afinal, seri@ legisladoP'’ Seriam todas aquelas pessoas que eram
membros do Poder Legislativo & época da promulgdadei? E os parlamentares que
votaramcontra a lei, sdo incluidos como parte deste ente factidD Legislador- ou
nao?

Com efeito, a técnica intepretativa do supostovelamento dantencdo do

legislador torna-se bem menos atraente quando visualizamasnalexidade real do

1 DWORKIN, Ronald.O Império do Direito S&o Paulo. Martins Fontes, 1999. p. 23.
7 |bid. p. 382.
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processo legislativo, envolvendo centenas de mesrdmm atitudes, visdes e interesses
difusos. Tudo isso deixando de fora uma série deosupersonagens envolvidos
indiretamente com a criagao das leis, como lobistgrupos de pressao popular, cujas
intencdes também poderiam ser levadas em congagj@nuitas vezes estas pessoas ou
grupos possuem papel importante na elaboracaagiorde novas normas.

No entanto, identificar quem ser@ Legisladorndo é o Unico problema que
Dworkin aponta. Existem sutilezas ainda mais corgdePor exemplo, muitas vezes
ocorre de que alguns parlamentares sdo a princiqpndrarios a redacao final de
determinadas leis, mas acabam votando nelas paageditam que € melhor uma lei
incompleta (ou defeituosa) do que lei nenhuma. &pay muitas vezes o legislador néo é
bem sucedido no que diz respeito a ver suas retesngdes cristalizadas na norma
legal, e ainda assim acaba se posicionando a favorrdeaggéio da lei, achando que ela
€ melhor do que lei nenhuma, ou melhor do que anlegirior. Compreendido isso, fica a
questdocomo falar em “intencao” do “Legislador?

Mas a terceira objecdo de Dworkin talvez seja e rsdiia. Poderiamos coloca-
la da seguinte formacomo podemos esperar descobrir a “intencdo” do s$égior
referente a uma situacdo especifica sobre a qua eunca pensou e,
consequentemente, sobre a qual jamais manifestsi¢gm ou vontade alguma?A
tarefa, portanto, seria a de buscar descobrir spré a vontade do legislador para um
determinado caso, mas isso seria claramente inyebsdlao temos como saber se,
confrontado com determinado caso concreto, o ‘ledis” seria coerente com o
espirito da lei como um todo ou se surpreendenauwma visdo especial, diferenciada.

E por estes aspectos que Dworkin defende queuaatinterpretativa € superior

a simples busca pela “intencéo do legislador”:

(O Juiz) pode exercitar sua imaginacao interpretatido na
atuacao legislativa de diferentes legisladoresviddalmente
considerados, mas na atuacdo da propria legislatura
perguntando-se qual sistema coerente de conviqodkticas
justificaria melhor o que ela realizét.

Segundo Dworkin, portanto, ndo ha melhor altermagara os juizes do que a
interpretacdo da lei. Tal interpretacdo deve sén,falefende ele, de uma forma
construtiva Ele n&o reserva este entendimento exclusivanpamgeo Direto. Dworkin

8 DWORKIN, RonaldO Império do Direito S&o Paulo. Martins Fontes, 1999. p. 402.
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afirma quetoda a interpretacao criativdou seja, de algo criado pelas pessoas como
entidade distinta delas, como é o caso ndo sé dot®imais também da artafio é
interpretacdo conversacional, e sim construfiva.

Dworkin, dessa maneira, aponta um paralelo enimtegoretacao artistica e a do
Direito, pois em ambas podemos levantar os mesmoo® Por exemplo: devemos
levar em conta as inten¢des do autor de um romancapenas a qualidade da obra, seu
resultado final?

Tanto na interpretacéo do Direito quando na aztistemos nos deparar com 0s
mesmos problemas, e talvez o mais sério deles sejaguinte: podemos manter
atualizada a obra de um artista, podemos realmeotepreendé-lo, estando nos
distanciados da época e do quadro de referénciagidta? Afinal de contas, a verdade
€ que, com o0 passar do tempo, nos simplesmenteardos mais 0 mundo como o
artista o via.

Dworkin aponta que a ideia @ensciéncia socialou seja, de que as culturas e
épocas possuem uma consciéncia duradoura e quépaaphistéria teria uma vida
mental abrangente) oferece uma fuga para o probimaterpretacdo. Mas sua idéia
de interpretacdo construtiva dispensa este pontpetisamento de Habermas. Isso
porque, segundo ele:

na interpretacdo construtiva as intengdes his®rindo sdo os
fundamentos constitutivos da compreensdo intetpata(...) a
incapacidade de recupera-las ndo € um desastrpréettivo, pois
existem outras maneiras, quase sempre muito meslhdeeencontrar
valor nas tradi¢Bes as quais aderinids.

A importanciada interpretagao construtivam Dworkin reside no fato de ela ser
0 meio para se chegar na no¢do medular da filogofidica do autor, que vem a ser a

concepcao dentegridade no Direito. Podemos definir a integridade como uma

9 Dworkin ndo é totalmente original neste ponto.nAlda visivel influéncia de Heidegger e Gadamer,
suas ideias parecem ter algum grau de influéncia distante por parte do trabalho do fil6sofo alema
Wilhelm Dilthey (1833-1911), que trabalhava com aneeito deverstehen- ou seja,o tipo de
entendimento que adquirimos ao saber o que outsageequer dizer através daquilo que (bz seja,
umainterpretacao participativia O conceito, vale anotar, foi posteriormentecguld a sociologia por
Max Weber. Dworkin aproxima-se também do pensamaéatdabermas, que fez a observacéo (crucial,
segundo Dworkin) de que interpretacao pressupde que o autor poderia ageercom o intérprete
Também de acordo com Habermas, Dworkin apontatieagfis entreciéncia naturale ciéncia social
para ele, o que difere as duas é que, nesta Ulimagientistas ja encontram seus dados pré-
interpretados. Eles devem compreender o comportansenmodo como esfé € compreendidpelas
pessoas que tém tal comportamento, o que faz camoquientista social sejaecessariamente um
participante ainda que virtual, das praticas que pretenderelesc

2O DWORKIN, Ronald O Império do Direito Sdo Paulo. Martins Fontes, 1999. p. 80.
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compreensao do Direito como um todo, abrangemonas e principigse norteada
pelo compromisso de, a0 mesmo tempogseerente e integraom o que o Direitéoi e
manter a capacidade de, nos moldesntiegridade renovar o Direito na medida do
necessario.

Podemos dizer, assim, gaantegridade e a interpretacao construtiva seagitu
num “meio termo” entre o convencionalismo, de umolae o pragmatismo de outro
Aquele se preocupa em manter as diretrizes do ¢@ssste € orientado pelos melhores
resultados para o futuro. A integridade dworkinjgr@ sua vez, é obtida através de um
processo no qual o julgador se coloca cammoelo da historia do desenvolvimento dos
entendimentos juridicosCabe a ele preservar os entendimentos passadas, m
adaptando-os para a realidade do caso no presente.

Assim, 0 juiz ao mesmo tempo I€, interpreta e constentendimento juridico,
chegando ao melhor entendimento através de umseiias normas e dos principios
do caso, e decidindo pelo que for mais justo, atjud e de acordo com a integridade
do sistema juridico como um tod®.

Embora central na obra de Dworkin, ele explica@wecéo de integridade nem
sempre sera o fator mais importan autor da o seguinte exemplo: vamos supor que o
Legislativo quer criar uma lei que responsabilina gcidentes os fabricantes de todo o
tipo de equipamentos, mas algum fator externo ¢gemplo, um grupo poderoso de
lobistas) acaba restringindo o escopo da respditkat® apenas ao setor automotivo.
Ora, sera melhor aprovar essa lei assim, restiitacanpleta o quanto seja, do que néo
aprovar lei alguma.

E claro, no entanto, que a nocio de integridadéeatemente condena essa
atitude. Um sistema onde esse tipo de coisa fossgra, e ndo a excec¢ao, acabaria por
perder toda sua integridade e, consequentementégtimidade.

A integridadé® é, desta forma, a maneira como Dworkin busca aupss
divergéncias que sempre afloram nos chamados "chif$osis" (hard cases O autor,

alias, ndo vé com bons olhos essa expreéss@oorre que 0s positivistas tém o vicio de

2l Na obra de Dworkin, fica evidente a ressalva de ajintegridade do ordenamento juridico deve ser
observada potodosos poderes — Executivo, Legislativo e Judicia@cautor também admite que, por
obvio, nenhuma mudanga de paradigma filoséfico favéen que o sistema juridico seja sempre
integralmente perfeito. Todavia, ele ressalta quentiais incoeréncias devem ser vistas como um
defeito, sempre passivel de ser corrigido ou melfmre ndo como regra.

2 Oportuno, aqui, chamar a atencao para o paraleldgvorkin traca entre o Direito e um “romance em
cadeia”. Ver: DWORKIN, RonaldO Império do Direito Sdo Paulo. Martins Fontes, 1999. p. 275-
286.

2 |bid. p. 422.
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falar em casos “dificeis” porque, como limitam adiio a esfera normativa, se véem
em uma situacdo desconfortavel quando estdo dientem caso que ndo pode ser
resolvido por um simples “encaixe” do caso concrete uma hipétese legal pré-
existente. Tendem, entdo, a denominar tais sitgad@écasos dificeis".

Dworkin explica que, na verdade, estas situacfessaé questdedificeis mas
sim questbesde principio E justamente por isso que tais casos irdo parecer
assustadoramente dificeis para quem nao reconbegrcipios como parte do sistema
juridico.

A nocao deprincipio € fundamental dentro da teoria de Dworkin, e néaepga
ser de outra forma. Afinal, se a lei é silente mbiua sobre determinada questéo, de
que modo um juiz poderia praticar uma interpretagistrutiva se ndo houvesse nada
além da lei para valorar e fundamentar sua deciS&o? os principios, o Direito se
limitaria a ser, como queriam 0s positivistas, umrarsistema de regrasSe assim
fosse, ndo haveria nenhum sentido de se falar ¢éegridade, nem em maneiras
melhores e piores de interpretar uma lei ou deaitiia questao.

Ao apontar que o ato de decidir dos juizes deveaerado e avaliado segundo
os principios do Direito e a nocao de integridddeprkin também descarta alguns
argumentos tradicionais dos céticos e positividtias.exemplo seria uma afirmacao do
tipo "a decisdo é apenas uma questdo de postura pobtiedlete apenas a opinido do
Juiz, e ele erra ao tentar argumentar que ela ®@atgis do que isso*

As diferencas existentes entre principios e le® Is@istante claras. Segundo
Dworkin, podemos diferencid-los em trés aspectsgbs:

a) Cogéncia— em relagdo a um caso concreto, uma lei ou éaaeli ou nédo. E
uma situacao de "tudo ou nada": ou a hipétese legaire no mundo, como fato, ou

ndo. Em se tratando de principios, € muito maisiddefinir quando um determinado

24 Est4 claro que esse tipo de concepgéo configutadeira apologia ao autoritarismo. Equivale ardize
que a decisao do juiz seria um mero exercicio dep@ que a jurisdicdo atribuida ao juiz seria uma
espécie de “sinal verde” para que ele passassea@r iooercitivamente aos jurisdicionados os seus
juizos de valor intimos, seus preconceitos, sebsmos, suas idiossincrasias, suas opinides pessoas
sobre a vida em geral, etc. E kafkiano imaginar, @ae um Estado Democratico de Direito, as pessoas
possam ser obrigadas a fazer ou deixar de fazereaiy virtude dos caprichos individuais de uma
pessoa, pelo simples fato de essa pessoa tensiektida de autoridade - como se essa autoridade fo
divina ou absoluta, e ndo uma autoridadeum determinado poder do Estagmrtanto inserida no
contexto de um ordenamento juridico democraticQu® necessariamente pressupde que nenhum ator
social seja dotado de superpoderes.
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principio é, ou ndo, aplicavel em determinada gsé@inalsso porque o principio tem um
carater mais amplo e geral do que a lei;

b) Precisdo— uma lei pode conter tantas previsdes ou exceg@dasto 0S
legisladores quiserem, a fim de que se torne t@ec#fica quanto se quiser. Nao se
pode fazer 0 mesmo com principios: eles s6 podemaserados quando do exame de
um caso concreto. As nossas leis, por si so, j@septam em grande parte "lapidacdes”
de principios gerais, e isso apenas reafirma a ridpda destesE justamente pelo
carater geral e amplo do principio que as leis mp@alem substitui-los: devem, isso sim,
harmonizar-se com eles.

c) Peso (ou Importancia) leis ndo podem possuir mais "peso” ou impor&éanci
que outra. Se duas leis se contradizem, uma stinénte invalida. Por exemplo,
posso ter uma determinacdo legal na Constituicateree e um dispositivo que a
afronta numa lei qualquer, mas isso néo signifiga gossuam "pesos” diferentes: a
segunda lei é simplesmente inconstitucional, dewvemdr descartada. Em nosso
ordenamento juridico, existe uma hierarquia eniferehtes dispositivos legais, mas
essa hierarquia justamente impede, a principio, du&s leis contrarias possam
coexistir. Num caso em que ocorra uma situacdoade§sor exemplo, duas leis
ordinarias distintas dispondo regras opostas),rhamatros critérios para sabermos qual
é a lei valida, como, por exemplo, a data em genigromulgadas.

Em se tratando de principios, a questdo do "pestdraa bem mais complexa:
dois principios distintos e opostos podem, simirsgidos a tona num mesmo debate, e
o fato de serem opostos n&o invalitdimine nenhum deles. E claro que, como afirma

Dworkin:

[...] ndo é qualquer principio que ira justificanai modificacdo, pois
em tal caso jamais uma regra estaria preservadae Bever alguns
principios que contam e outros que ndo, e deve rhalguns
principios que contam mais que outros §°..]

Ocorre, assim, que diferentes principios poder@oepor um ao outro ou vice-
versa, dependendo da natureza e das singularidadesso concreto. Por exemplo: em
determinado caso, o melhor entendimento poderial@gomue o principio da liberdade

de expresséao se sobrepde ao direito da comunidadé® se ver exposta a violéncia ou

% DWORKIN, Ronald.E o Direito um Sistema de Regragtad. Wladimir Barreto Lisboa, Revista do
Centro de Ciéncias Jur. e Sociais da Universidadéale do Rio dos Sinos, n® 92, S&o Leopoldo, vol.
34, setembro/dezembro 2001. p.148.
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pornografia. Todavia, isso ndo significa que estecfpio sempresera secundario em
relacdo a liberdade de expressdo. Dentro da nogédntegridade, é preciso verificar
qual principio é o mais adequado (e 0 mais releyg@ra o caso particular.

Dworkin ndo nega que a nocdo de integridade imptigen compromisso
filosofico dificil, e que dificilmente um juiz atefiado poderia decidir todos os seus
casos com tamanha andlise. E verdade que as dgigdréticas da vida limitam o
processo decisoério, mas isso ndo é justificativa pairmos numa espécie de “preguica
pragmatica” e nos conformarmos com teorias da @eaarentes de bons fundamentos

filosoficos (e pouco compativeis com o que hojergende por democracia).

1.2A CRITICA DE DWORKIN AO POSITIVISMO JURIDICO

A integridade dworkiniana, assim, é uma atitude que valora esetéido ao
Direito, ndo o tratando como mera retorica vazianeme de interesses contrarios, nem
como um sistema fechado de regras, como querigrositvistas.

Finalizando esta breve recapitulacdo sobre a temi®workin, iremos agora
examinar as principais criticas que o autor fapasitivismo juridico, o que ele faz

comecando por um resumo das teses centrais desta te

O positivismo contém algumas poucas proposicdesraiene
constituintes de sua estrutura. Embora nem tod@sofo chamado
de positivista as subscrevesse segundo o modayjpel@s apresento,
elas, ndo obstante, definem a posicdo geral guegodesaminar. Estas
teses principais podem ser estabelecidas da segoanteira:

a) O direito de uma comunidade é um conjunto deasegspeciais
usadas pela comunidade direta ou indiretamente c@mopdsito de
determinar quais comportamentos serdo punidos tuidos pelo

poder publico. Estas regras especiais podem setifidadas e

distinguidas por critérios especificos atraves eles que dizem
respeito ndo ao seu conteudo, mas a sua origenoda através do
gual elas foram adotadas. (...)

b) O conjunto de regras legais validas € exaugivddireito”, de

modo que se um determinado caso nao esta claraswnfreendido
por tal regra (...) entdo este caso ndo pode séfide “aplicando-se o
direito”. Ele deve ser decidido por alguma autatelacomo um juiz,
“exercendo sua discricionariedade”. (...)
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c) Afirmar que alguém tem uma “obrigacao juridicijnifica dizer
gue seu caso recai sobre uma regra juridica v@lijlaNa auséncia de
uma regra legal valida ndo ha obrigacéo juridfta.

A “versao” do positivismo juridico na qual Dworkaentra seus ataques é a de

Hart, que ele considera como uma das melhores & i@ acabadas teorias
positivistas. Dworkin aponta que alguns autoresom@mtes, como Austin, geraram
diversos equivocos que ameacavam as estruturdsratzsmentos do positivismo. Uma
das falhas de Austin, observada por Hart, é aeshfifio da distincdo entser obrigado

a fazer algo éer uma obrigacaale fazer algo. Austin, ignorando tal distingaanadva
simplesmente que toda regra € um comando gerak bapta a pessoa ser suscetivel de
punicdo em caso de descumprimento para que esdefEbregada perante uma regra.

Sobre isso, Dworkin comenta que:

Uma regra jamais pode ser vinculante apenas pa@iguena pessoa
com poder fisico assim o deseje. Tal pessoa dessupcautoridade
para emiti-la ou ndo haverd tal regra. (...) Esaad#erenca entre um
direito valido e as ordens de um homem armado.

Delimitados os fundamentos centrais do positiviganaico, Dworkin passa a
expor sua critica geral contra tal teoria. Podenssamir sua critica em trés aspectos
centrais. Primeiroo Direito ndo é apenas um sistema de regras, nmasisi sistema de
regras e principiossegundoa tradicional no¢do de "discricionariedade" susterdad
pelos positivistas é falha e autoriza os juizesrarh um poder arbitrario e descabjdo
terceiro: pode existir uma obrigacdo juridica, ainda que ente uma regra legal
valida. Vamos analisar brevemente cada uma dessas prop®sico

a) O direito ndo é apenas um sistema de regras, nmasIsi sistema de regras e
principios, que ndo sao a mesma cos@rimeiro aspecto apontado por Dworkin como
deficiéncia do positivismo juridico € a ausénciald#incdo entre regras e principios. Ja
assinalamos anteriormente como Dworkin opera estiacho.

Compreendida a existéncia e a importancia dos ipiox para as decisbes
particulares no Direito, Dworkin aponta que existduas atitudes distintas que podem

ser tomadas: a primeira delas seria consideraroqeéreito inclui tanto principios

% DWORKIN, Ronald.E o Direito um Sistema de Regragtad. Wladimir Barreto Lisboa, Revista do
Centro de Ciéncias Jur. e Sociais da Universidadéale do Rio dos Sinos, n° 92, S&o Leopoldo, vol.
34, setembro/dezembro 2001. p.120-121.

2" DWORKIN, Ronald.E o Direito um Sistema de Regragtad. Wladimir Barreto Lisboa, Revista do
Centro de Ciéncias Jur. e Sociais da Universidadéale do Rio dos Sinos, n® 92, S&o Leopoldo, vol.
34, setembro/dezembro 2001. p. 124.
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quanto regras, ou seja, que alguns principios pasmido juridicamente vinculantes
guanto leis.

Em sentido contrario, a outra abordagem possivil sensiderar os principios
como referenciais extrajuridicqsaos quais o0 juiz pode recorrer se assim desejar.
Evidentemente, o positivista opta por este seguemtendimento, defendendo que
principios sdo meros “referenciais”, que estariam tlo Direito, e que serdo seguidos
pelos juizes nos casos em que a lei “ndo for sufiel, de acordo com a
discricionariedade do julgador. Isso nos leva auség critica de Dworkin, qual seja, de
que:

b) A tradicional nogcdo de "discricionariedade” dos posdgtas € falha:
tradicionalmente, as correntes positivistas defendee, num caso em que a lei for
omissa, ndo resta outra maneira de o0 juiz decidmds fazendo uso de sua
"discricionariedade”, ou seja, decidindo simplesmela maneira que lhe parecer mais
correta.

Dworkin ataca frontalmente essa posicdo. Primeindmeele aponta que
discricionariedade so significa alguma coisa quargientende que a pessoa que a
possui € normalmente subordinada a algo ou algusemia errado uma pessoa dizer
gue tem (ou que néo tem) discricionariedade pargcar um automével, por exemplo.
Dworkin comenta que:

A discricionariedade, assim como o espaco centralid anel, ndo
existe sendo pelos limites que o contornam. Elg@oéanto, um
conceito relativo. (...) O conceito de 'discricinedade’ se encontra
em seu habitat em apenas um tipo de contexto: quamd pessoa é,
de modo geral, encarregada de tomar decistes sudbdad a padroes
estabelecidos por uma autoridade particéfar.

Desse modo, o autor identifica duas maneiras thstidle entender o conceito de
"discricionariedade": umfaca, na qual a discricionariedade do juiz se resumeaa
seu discernimento para decidir determinado casmnaforte, na qual o juiz ndo esta
vinculado a nenhum padrao estabelecido pelas dati@s em questao.

Assim, um sargento que recebe ordens de um sugena que escolha seus
cinco soldadoscom mais tempo de servico militapara a realizagdo de uma
determinada tarefa, ndo possui nada além de d@switedade no sentido fraco. Ou

seja, ele tem “liberdade” para escolher - mas dedér critérios que admitem pouca

28 DWORKIN, Ronald.E o Direito um Sistema de Regradrad. Wladimir Barreto Lisboa, Revista do
Centro de Ciéncias Jur. e Sociais da Universidadéale do Rio dos Sinos, n° 92, S&o Leopoldo, vol.
34, setembro/dezembro 2001132.
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subjetividade e dentro dos limites claros e benmabes¢cidos previamente pela
autoridade superior. Cabe observar que qualquaslhesdora desses padrfes sera
simplesmente uma escolbaada, que nédo estara em conformidade com a ordem dada.

Poderiamos falar em discricionariedade no sentidie fse 0 mesmo sargento
recebesse ordens de escolher os amethoressoldados para a tarefa. Isso porque nao
existem, por Obvio, padrées estabelecidos pelaridatte superior para aferir qual
soldado é “melhor”, ja que este é um conceito @\dsubjetividade.

Na pratica, diante de tal missdo, o sargento danpke de Dworkin estaria
autorizado a escolhguem ele achasse melh®&ara fins de analise do alcance do poder
decisério do sargento, a ordem superior “escolheira® melhores soldados” néo teria
resultados distintos de uma ordem do tipo “escabacinco soldados que vocé
quiser”?®

Dworkin observa que os positivistas tratam a dismrariedade do juiz como se
fosse o caso da discricionariedagta sentido frac@pontada por ele. Ou seja, 0 juiz
sempre estaria devidamente limitado pela “moldwi@rea” do Direito, ainda que
ausente/silente a lei.

No entanto, ha varios problemas nesse ponto de &#t ndo aborda a questéao
da existéncia dos principios juridicos, nem tamporamo valora-los ou aplica-los. O
entendimento positivista simplesmente determinagoe@ os padrbes que ndo sejam
normasndo sao vinculantepara os juizes - ou (0 que € a mesma coisa) gqaente a
norma, o juiz possui "discricionariedade” para dieciOra, masha medida em que se
estd falando de padrdes subjetivos ndo vinculantessta evidente que a
discricionariedade que o positivismo juridico owjaraos juizes nao € a fraca, mas sim

a forte.

% Sobre este ponto, alguém poderia fazer a criteaque a distingdo operada por Dworkin seria
desnecessaria e artificial, na medida em que e¢tgizsapenas dando outros nomes para a distincdo
“discricionariedade X arbitrariedade”. Deve fic#aro, no entanto, que a discricionariedade emdenti
forte de Dworkin ndo se confunde com arbitraried@uebora represente uma grande margem de livre
poder de decisdo para quem a possui. O valor dissitacdo operada pelo autor reside no fato deogue
positivistas irdo sustentar que o juiz possui apeslgo equivalente a discricionariedaflaca de
Dworkin, ao passo que a distingao deste torna eiedgue, no positivismo juridico, o juiz na verdade
desfruta daquilo que ele chama de discricionariedawh sentidoforte. A distingdo operada por
Dworkin, portanto, ndo vem para confundir, mas géra esclarecer que o positivismo adota o conceito
de “discricionariedade” sem, no entanto, tratauradd os limites que definem essa prerrogativa. Dize
gue o juiz estaria limitado pela “moldura exterda’Direito € a mesma coisa que mandar um sargento
selecionar seus cinamelhoressoldados, ou seja, € conceder uma liberdade ddirdextremamente
ampla e subjetiva. Isso ndo significa qdiscricionariedade em sentido forteeja sinbnimo de
arbitrariedade O que ocorre é que a discricionariedade em seiftide éuma porta aberta para a
arbitrariedade e nos obriga a depender dos limites que o prdpidara impor a si mesmo. Legitimada
a discricionariedade, tudo dependera, no finakdasas, da sorte de que “o juiz seja bom”.
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Segundo Dworkin, o positivismo juridico é falho gta a este aspecto por
ignorar queexistem padrdes juridicos para um juiz sustentar dacisdo ainda que
ausente o dispositivo legdkso ocorre justamente por conta da noc¢ao deipi que
a visao positivista ignora ou relativiza.

c) Pode existir uma obrigacdo juridica ainda que auseoma regra legal
vélida: o positivismo também erra ao conceber que nadeexisbrigacdes juridicas
fora das regras legais. Este entendimento é cowepattom a nocdo de
discricionariedade dos positivistas, porém, uma weampreendido que esta
discricionariedade ndo pode ser a assim charfmatia(ainda que ausente a norma, ja
que a decisdo deve continuar adstrita a principiolicos), compreende-se em
decorréncia disso que pode haver obrigagdo juridesmo na auséncia do dispositivo

legal. Sobre isso, Dworkin afirma:

Uma vez que [...] tratemos os principios como jadsl ressaltamos a
possibilidade de que uma obrigacdo juridica possamsposta por
uma constelacdo de principios bem como por uma regtabelecida.
Poderiamos dizer que uma obrigacdo juridica exetapre que a
causa de uma tal obrigacdo (em termos de principidgicos
vinculantes de diferentes tipos) é mais forte d® @causa contraria.

1.3 O PODER DOS JUIZES NA TEORIA DE DWORKIN

7

Por fim, € importante esclarecer um ultimo pontoeapeito da teoria da
Dworkin, que é comumente vista como uma teoriaethl’ da decis&. Essa leitura
por vezes gera um grave equivoco, que pode sermidgsupelo seguinte
questionamento: a ideia do Direito como integridadestabelecendo quepapel dos
juizes vai além da mera aplicacdo mecanica do®sebegais- ndo estaria abrindo as
portas para o ativismo, para 0 protagonismo jud&igara uma espécie de “ditadura do

judiciario”?

% DWORKIN, Ronald.E o Direito um Sistema de Regragtad. Wladimir Barreto Lisboa, Revista do
Centro de Ciéncias Jur. e Sociais da Universidadéale do Rio dos Sinos, n° 92, S&o Leopoldo, vol.
34, setembro/dezembro 2001. p.158.

31 Oportuno observar que uso o termo “liberal’, agaim a conotacdo que a palavra tem no debate
politico norte-americano, ou seja, como sindnimopdigressista ou “de esquerda’. Trata-se de um
esclarecimento importante, na medida em que, nesilBtal termo praticamente nunca é empregado
nessa acepgao, mas sim como sindnimo do que ies@alchamam dkberista, ou seja, um adepto do
liberalismo econdmicgamplamente associado, no Brasil, as posturatigagli“‘de direita”, o que s6
aumenta a confusdo em relacao ao sentido da palawrso cotidiano da lingua inglesa).



27

Malgrado o fato de ser uma percepcao completamemie/ocada da teoria
dworkiniana, tal preocupacédo existe e é de cerradoccompreensivel. Se afirmamos
gue o juiz pode (e deve!) ir além da literalidadeekto normativo na hora de decidir e
de fundamentar uma decisdo, ndo se estaria, cam dssido ao julgador subsidio
filosofico para que ele estivesse livre para deadm base em nada além de suas

paixdes pessoais e ideologias?

O fundamental, aqui, € compreender que, ao contiargue pode parecer numa
leitura apressada, ndo ha qualquer espaco pardadimd sentido de que a nocgéo de
Dworkin - do Direito como integridade - € uma tedninitadora do poder dos juizes
nao o contrario.

Com efeito, enquanto que o positivismo juridicoaaate ao juiz um subjetivo e
desvinculado “poder descricionario” para decidircasos menos 6bvios, teoria de
Dworkin ira reduzir a extensdo dessa liberdadte sustentara que a insuficiéncia da
norma nao é um “sinal verde” para o juiz decidirjeito que preferir. Ainda que a lei
nao |he seja suficiente para decidir, o juiz est@méulado aos principios juridicos, ao
passado das decisdes judiciais, a estrutura stséoi ordenamento juridico e a nogao
de que a sua decisdo € um trabalho inserido n@xionhistérico das decisbes, e néo
uma manifestacao isolada de vontade ou de opitfido.

O positivismo juridico, por sua vez, ao afastar @ahdo Direito, nos deixa
carentes de qualquer argumento ou embasamento cpdéicar as decisdes ditas
“discricionarias” dos juizes. De acordo com o pesitno, silente ou insuficiente a lei,
0s juizes poderiam decidir como bem entendesseis,egtariam no exercicio de sua
“discricionariedade”, e ndo teriamos como alegae ¢al decisdo € “injusta” ou

“desarrazoada’.

% parte dessa leitura equivocada a respeito dadsbworkin se deve ao fato de que o discurso dos
principios juridicos é frequentemente e inconseimeinte deturpado para legitimar posturas que nada
mais séo do que expressdes evidentes da cultdeda discricionariedade” do juiz. N&o € raro ver,
no Direito patrio, situacdes de protagonismo judieim que o julgador, valendo-se de uma postura
descricionéria e solipsista, “ultrapassa” as “Biaas” dos textos legais, imaginando estar encdman
perfeita antitese do positivismo juridico — quanum verdade, s6 esta legitimando o velho paradigma
contra o qual cré estar lutando. Algumas leitutgsediciais do trabalho de Dworkin acabam levando
0s juristas a crer que o autor pretendeu “tirarepbdas normas legais para da-lo aos juizes, oéque
uma completa e absurda inversdo da realidade. iRlaleatodo o problema, estd a ma-compreensao
sobre o0 positivismo juridico. Ao contrario do qutéedifundido no senso comum tedérico dos jurisias,
problema do positivismo juridico nunca foi o sewlapa obediéncia das normas legais, mas sim as
prerrogativas antidemocraticas que ele concedguémes sempre que estes estejam diante de um caso
concreto que ndo se resuma a simplicidade baredamntrar a resposta pronta num artigo de lei.
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Abstraida a moral e a nocéo de integridade, estedes sequer fazem sentido,
pois uma decisdo s6 pode ser mais/menos razoavelm@s/menos justa) na
comparacao com umeferencial— sendo que, na teoria positivista, este refeaénci
simplesmente deixa de existir.

2 A SOBREVIDA DO POSITIVISMO JURIDICO NO PLANO TEOR ICO E
ACADEMICO

Conforme ja antecipamos no inicio do primeiro adpido presente trabalho,
nas ultimas décadas o positivismo juridico sofnéticas fulminantes provenientes do
meio académico, destacadamente por parte da rolobsta do jusfilésofo norte-
americano Ronald Dworkin e de suas trés obras mabklematicas:.Levando o0s
Direitos a Sério(1977),Uma Questao de Principi¢l985) eO Império do Direito
(1986).

As bases teoricas do positivismo juridico foram adas ao ponto de o termo
pds-positivismaer se popularizado, no jargao juridico, como simd da realidade
contemporanea dos ordenamentos juridicos ocider@aigositivismo juridico, dirdo
alguns mais apressados, hoje esta morto e enterrado

Esta realidade, no entanto, eclipsou um fenédmeadéacico particularmente
interessante: severamente ferido pelas criticautiges como Dworkin, o positivismo
juridico se dividiu em duas construcdes tedricadirdas (os chamadgsositivismo
inclusivo e positivismo exclusiyoe, longe de desaparecer dos meios académicos, se
tornou objeto de estudos de uma nova geracao dergalores positivistas, que vem
dedicando seus esforcos intelectuais no sentidestabelecer o positivismo juridico
(em suas diferencas versdes) enquanto doutrindavélidiscurso respeitavel. Para fins
do presente trabalho analisaremos, dentre estessrositivistas”, as obras de Joseph
Raz, Andrei Marmor e Jules Coleman.

A sobrevida do positivismo juridico nos meios a@gatos deve, no entanto, ser
analisada dentro de suas devidas proporc¢des. Aeparobservacao importante neste
sentido é que os mais renomados e influentes defEnglo positivismo nos meios
académicos, hoje, sdo autores norte-americanogémibos. Hoje, ha poucos autores
declaradamente positivistas nos meios académiesiidiros.>* Podemos afirmar que,

até o momento, ndo temos equivalentes nacionalR®ade Marmor ou Coleman, nem

% Um exemplo seria Dimitri Dimoulis. Algumas congidgdes deste autor a respeito do positivismo
juridico serao objeto de analise no Capitulo 3 @sgnte trabalho.
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tampouco espacos académicos dignos de nota gyaneste afiliando ao trabalho

destes autores em nosso pais.

A segunda observacao pertinente diz respeito aalague, mesmo nos Estados
Unidos e na Inglaterra, isso que poderiamos chdmaneopositivismo juridico” tem se
mostrado um fendmeno de dimensdes bastante limitasksencialmente restrito a
pequenos grupos académicos — que o proprio Dwarkisa de, basicamente, “falarem
para si mesmos”

Isso nos poderia levar a seguinte indagacao: e npnos até o momento, este
“neopositivismo juridico” € um fenémeno tdo distanda realidade brasileira e
notadamente mal-sucedido nos seus esforcos emasuparitica dworkiniana, qual
seria entdo a importancia de se deter em uma ardidrabalho destes autores? Ao
despendermos nosso tempo com estes autores, aélarest, para usar uma expressao
coloquial, “chutando um cavalo morto”?

Tal simplificacdo deve ser vista com restricdesimiportante lembrar que a
doutrina juridica, até hoje, ndo construiu umaiteda decisdo adequada para o Estado
Democrético de Direito neoconstitucional no quajehavemos. Nossa ainda jovem
democracia brasileira, apesar de todos o0s seugadisi e inegaveis progressos, nao
solidificou, nas préticas juridicas e instituciamaima cultura democratica forte (basta
ver como as questdes relativas a cidadania e adiréiindamentais ainda padecem de
ma-compreensao e aplicacdo no nosso pais). Seyuifzer: € uma ilusdo acharmos que
estamos “protegidos” de uma subita ressurrei¢gpoddivismo juridico no nosso pais.
Pelo contrario: salta aos olhos o fato de que aanpsatica juridica se afiliou a um
“poOs-positivismo” de conveniéncia, de fundamenteéritos paupérrimos e pouco
claros, derivados de um verdadeiro “mix-teéricadesprovido de qualquer erudicao,
consisténcia, robustez argumentativa ou filiac&lestual clara.

Esse sincretismo tedrico ndo representa nenhumdadera superacdo do
positivismo juridico (e muito menos uma correta paensao da doutrina de Dworkin

ou daNova Critica do Direitade Streck), mas sim um pragmatismo que apostartado

% «Os defensores do positivismo juridico nos meioad&micos, como Coleman e Raz, persistem. (...)
Empenham-se muito pouco em associar sua filosofidiréito tanto a filosofia politica em geral quant
a prética juridica, a erudicdo e a teoria substastiOferecem cursos restritos a “filosofia doithteou
a teoria analitica, nos quais distinguem e compalifgnentes versdes contemporaneas do positivismo,
participam de congressos dedicados a esses temaE® sgus proprios periddicos especializados,
comentam, nos minimos detalhes, as ortodoxiasesiasrde cada um.” DWORKIN, Ronall.Justica
de Toga 12 edicao. Sdo Paulo: Editora WMF Martins For2640. p. 300-301.
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discricionariedade judicial. Tal estado de cois@s deixa margem para duvidas de que
o discurso juridico péatrio, com extrema facilidaéstaria pronto para rapidamente
receber e absorver doutrinas neopositivistas, @&as viessem de encontro a
conveniéncia das politicas judiciarias do moménto.

Significa dizer: na auséncia de uma sdlida culjunriaica anti-positivista, ndo se
pode incidir no erro de imaginar que o Brasil @gtdimune” a um eventual novo
influxo de teorias positivistds Dai a importancia de analisar - e criticar - ab&iho
dos positivistas pos-Dworkin, até como forma deirsedtar uma efetiva cultura
juridica anti-discricionaria e anti-positivista emosso pais — para impedir que, em
gualquer eventualidade e por circunstancias disersais teorias venham a ser

docilmente adotadas pela doutrina e pela jurispreidéatrias’
2.1 POSITIVISMO INCLUSIVO E POSITIVISMO EXCLUSIVO

Conforme ja referimos anteriormente, a ampla re@epgue as obras de
Dworkin tiveram nos meios académicos provocou umdrgeno interessante nas

fileiras do positivismo juridico, qual seja, a d&p do positivismo em duas versdes

% Essa tendéncia da doutrina e da jurisprudéncisiapda uma espécie de “adaptacionismo de
conveniéncia” é devidamente criticada por Stretda Verdade, esta-se diante de um sincretisigho
hoc quando interessa aestablishmentiogméatico (aos detentores da fala), lanca-se nidildsofia
da consciéncia; quando ja nao ha como “segurar’e$sstado de natureza hermenéutico” decorrente
dessa “livre convicgdo”, “livre convencimento”, “fima convic¢cao” (e suas decorréncias, como o
panprincipiologismo, o axiologismo, o pragmaticisratc),apela-se ao mito do dado E tudo comega
de novo, como um eterno retornd..(STRECK, Lenio Luiz.O que é isto — decido conforme minha
consciéncia?2? edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Budit 2010. p.118).

% Até porque é impossivel deixar de observar queet rimtelectual brasileiro sofre da indisfarcavel
tendéncia de seguir, sem maiores reflexdes, ossmadi intelectuais estrangeiros. Um hipotético
declinio do prestigio da doutrina de Dworkin nosAzor exemplo, provavelmente ja bastaria para
gue houvesse um novo influxo de teorias positigisia doutrina e jurisprudéncia patrias. Embora um
cenario semelhante pareca bastante implausivelnslgutores positivistas como Brian Leiter
manifestam ostensivamente sua crenca de que aastad® Dworkin estariam com os seus dias
contados. Nesse sentido, ver; LEITER, Brian. Thd BEhEmpire:Dworkin and jurisprudence in the
21st centuryPublic Law & Legal Theory Working Paper No. 7(heTUniversity of Texas School of
Law, September 2004. Disponivel no endereco elewdrhttp://ssrn.com/abstract=5982&6ltima
consulta realizada em 17/11/2011). Embora de disgutalor cientifico (malgrado a indiscutivel
autoridade intelectual e académica do autor), gasgutrata da adaptagdo para texto de um discueso q
se constitui basicamente de um agressivo ataqaédebra e ao legado de Dworkin, o referido aréigo
bastante ilustrativo como demonstracao do grawj@écéio que as doutrinas de Dworkin enfrentam em
alguns circulos positivistas e pragmaticistas retados Unidos.

3 E também significativo o fato de que o proprio ki tem dedicado boa parte de seus esforcos
intelectuais no sentido de analisar e criticarabatho desta “nova leva” de positivistas jurididdm
capitulo inteiro de sua obra Justica de Tog42006), por exemplo, é dedicado exclusivamenta par
este fim.
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bastante distintd® os chamadospositivismo inclusivo(ou “inclusivista”) e o
positivismo exclusivaSegundo Dworkin, estas duas correntes podenxpicadas da
seguinte forma:

A primeira delas é o positivismo ‘exclusivo’, qumesiste na tradicional
tese positivista de que aquilo que o direito exigeproibe ndo pode
jamais depender de qualquer critério moral. Colershama o

professor Joseph Raz, de Oxford, de principal pitadlor

contemporaneo do positivismo exclusivo, e discatepnides de Raz
com certa profundidade. A segunda modalidade déipe$i0 € 0

positivismo ‘inclusivo’, que permite a introducae dritérios morais
no texto para identificar o direito valido, mas sote se a
comunidade juridica tiver adotado uma convencdo gsg€m O

determine. Coleman responde pela segunda modalidgde

Resumidamente, a diferenca essencial entre amisa$ereo fato de que
positivismo inclusivo aceita a possibilidade desgsem casos em que o Direito seja
determinado por consideracfes moralipétese que o positivismo exclusivo nao
admite. No entanto, via de regra, essa “abertungdasbitivismo inclusivo para a moral
€ muito mais limitada do que na teoria integratida Dworkin, embora claramente
inspirada por est&.

Trataremos, a seguir, das duas versdes do positvigridico. Primeiro,
analisaremos o positivismo exclusivo da forma cateoé sustentado por Joseph Raz
(considerado o seu maior expoente vivo) e Andreinhda, um dos mais destacados
pupilos de Raz. Em seguida, examinaremos o pasitiviinclusivo segundo a viséo de
Jules Coleman.

% Pode parecer exagerado atribuir exclusivamentevariin essa divisdo nas fileiras positivistas, ras
oportuno frisar que o préprio Jules Coleman atrisubra de Dworkin o mérito de ter sido um
“catalisador” que “renovou” o debate e permitiugisedo ele) o aperfeicoamento tedrico do
positivismo juridico. Nas palavras de Dworkin: “iHafio publicou nenhuma resposta de peso a meus
argumentos enquanto viveu, mas outros positivistediticos o fizeram. Um deles, Jules Coleman,
afirmou que meu artigo funcionava como um catatisafbrcando-os a depurar e desenvolver o
positivismo analitico de modo a municia-lo para robate com minhas obje¢c6es”. DWORKIN,
Ronald.A Justica de Togal? edicdo. S&o Paulo: Editora WMF Martins For2€40. p. 48. Dworkin
afirma que Coleman considera, dessa forma, qualmltro daquele teria sido responsavel pelo
surgimento de “duas versdes do positivismo e ursputih estimulante e esclarecedora entre elas”
(Ibid. p. 266).

%9 DWORKIN, Ronald.A Justica de Togal? edicdo. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fon2e,0.
p.266.

0 Comentando as conclusdes de Coleman, Dworkin afittaso ndo parece positivismo; parece mais
Hércules e seus colegas trabalhando. Ndo obstaateman insiste que sua teoria do direito € muito
diferente da minha, e que a dele é uma espéci@sigvsmo juridico [...]". DWORKIN, RonaldA
Justica de Togal? edicdo. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fongd,0. p. 268. A referéncia a
“Hércules” se deve ao fato de este é o nome ddcificjuiz que Dworkin utilizou, em diversos
exemplos e argumentos expostos em algumas de lstzssiais célebres.
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Ato continuo, faremos uma breve analise das pasigéeentes de Neil
MacCormick, um autor cujo histérico é intimamengadio ao positivismo juridico, mas
gue, no entanto, hoje sustenta uma teoria clar@raimthada com Dworkin e com
intencdes pos-positivistas. Analisaremos, tambémocDworkin responde as novas

estratégias argumentativas do positivismo juriditoseus trabalhos mais recentes.

2.2 O POSITIVISMO EXCLUSIVO EM JOSEPH RAZ E ANDREIARMOR E O
POSITIVISMO INCLUSIVO DE JULES COLEMAN

Para o presente estudo, interessa-nos em parteewmsdo de Andrei Marmor,
que é declaradamente sustentada nas teses de Regplim dos mais proeminentes
defensores vivos do positivismo juridico. Confoweeemos, alguns conceitos-chave de
Raz (como “poder dirigido” e a ideia do Direito compratica impositiva) se mostrarao
essenciais na leitura feita por Marndor.

A ideia basica no positivismo juridico sustentado [darmor é a seguintéodo
Direito €, necessariamente, baseado em fontesj@ duque ndo € baseado em fontes
nao é Direito

Sobre as semelhancas entre o positivismo inclusiadoutrina de Dworkin,
Marmor dira que:

Though both Dworkin and inclusive legal positivisisare the view
that there are close relations between moralitylagdl validity, they
differ on the grounds of these relations. Dworkiaimains that the
dependence of legal validity on moral consideratican essential
feature of the law which basically derives from awprofound
interpretative nature. Inclusive positivism, on thlether hand,
maintains that such a dependence of legal validity moral
considerations is a contingent matter; it does dwive from the
nature of law or of legal reasoning as such. Inetupositivists claim
that moral considerations affect legal validity yomh certain cases,
namely, in those which follow from the rules of @gaition which
happen to prevail in a given legal system. In otherds the relevance

“1“The basic insight of Raz’s argument is, that ke is an authoritative social institution. The laRaz
claims, is a de facto authority. However, it isalsssential to law that it must be held to claim
legitimate authority. Any particular legal systenayrfail, of course, in its fulfilment of this claiBut
the law is the kind of institution which necessaglaims to be a legitimate authority. Now, it is a
necessary condition of an authority’s legitimacgttit be able to prescribe for its subjects reastors
actions that the subjects would be better off cginglwith, as compared to their attempts to act on
those reasons directly, without the mediation @& #uthority’s directive. This is what Raz calls the
authority’s essential mediating role. Hence it éo¥ls that for something to be able to claim legitiena
authority, it must be of the kind of thing capableclaiming it, namely, capable of fulfilling sueh
mediating role.” MARMOR, Andrei. Exclusive Legal Positivismin: COLEMAN, Jules L. (editor).
The Oxford Handbook of Jurisprudence & Philosophy.aw (Chapter 3). Oxford: Oxford University
Press, 2003. p. 108-109.
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of morality is determined in any legal system by tbontingent
content of that society’s rules of recognitiéh.

E salienta a diferenca do entendimento do positigi€xclusivo em relacdo a
proposta inclusivista:

As opposed to both these views, exclusive legaitipizsn maintains
that a norm is never rendered legally valid soielyirtue of its moral
content. Legal validity, according to this view whil will strive to
defend here, is entirely dependent on the conwveallip recognized
sources of law®®

As fontes do Direito, convencionalmente reconhecid@mmo tais, sdo o
fundamento de legitimidade do Direto no positivisexalusivo ao qual se filia Marmor.
De forma sintética, pode-se resumir essa ideiaedaiiste formadizer que existe uma
regra sobre determinada questdo € a mesma coisaigee que existe uma convencao
sobre essa questao

Significa dizer: se ndo existe nenhum comportamprescrito para tal situacao,
dois comportamentos distintos, sob o ponto de yistdico, serdo igualmente validos,
na medida em que inexiste qualquer convencao sobtemportamento correto” que
seria exigivel em tal situagéo.

Marmor ilustra essa questdo com o0 seguinte exenyalgos imaginar que
estamos lidando com convencfes de linguagem cealoguiagine que uma pessoa
queira dizer que estara em determinado lugar as horas de um certo dia. Nenhuma
pessoa, por Obvio, seria assolada por qualquerdigpdivida ao utilizar a expresséo
“nove horas da manh&” para denominar tal horario.

Porém, do ponto de vista do convencionalismo dgugem, poderiamos nao
ter essa mesma certeza se estivéssemos falanawoaim lespecifico das onze e meia de
um determinado dia. Uma pessoa poderia ficar eénticd duvida ao se referir sobre
esse horario, cogitando que, em virtude do avangadwra, jA ndo seria mais o caso de
se falar em “manha”.

No referido exemplo — partindo-se do pressupostauke as convencdes da
linguagem realmente n&o sejam claras sobre esse panconduta da pessoa que fala

em “onze e meia da manh&@” e da que prefere falanagpem “onze e meia” (por

“2 MARMOR, Andrei. Exclusive Legal Positivismin: COLEMAN, Jules L. (editor)The Oxford
Handbook of Jurisprudence & Philosophy of Lé&@hapter 3). Oxford: Oxford University Press, 2003
p. 105.

“3|bid. p. 105.
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entender que tal horario ndo mais se qualificadena@ “manha”) sdo igualmente
validas Nao seria possivel, do ponto de vista juridiasalificar uma das condutas
como correta e outra como equivoca. S6 se podedi@maomportamento “errado”, para
fins juridicos, quando ocorre uma inobservanciaedga pré-estabelecida. Inexistindo
uma convencao clara e reconhecida enquanto taisiagegra, e portanto ndo se pode
falar em conduta “errada”. Marmor complementa dpsge forma:

Similar examples are abundant in law. Take, fotaimse, the rules of
recognition concerning the doctrine of precedemnt. dll the
jurisdictions which have such conventions, they Mfonormally
include some notion about the life expectancy etcedents; how far
back in history one could go in search of a bindmgcedent.
Differente jurisdictions have different conventiorebout these
matters. But, of course, no such convention carvdrg accurate.
Once we have face a borderline case, the only tioirgy about it is
that it is a borderline case, namely, that theneoiconvention about
that matter and that the question must be ansveeréts merits**

Uma das principais criticas de Marmor ao positidsnclusivo se da no sentido
de que esta otica, segundo o autor, parte do piinde que existiria uma verdadeira
“fenda”, um abismo entre a regra/convencgdo e gsitica, sua aplicacdo. Marmor ir4
responder que essa fenda simplesmente ndo exas$e ue tornaria a convencgao
uma convencao seria precisamente a constataca@blitoreiterado de sua pratica

E aaplicacdoda regra, portanto, que constitui a propria eristédela. Assim
sendo, a convencao sO se realiza enquanto tal dalanem que efetivamente existe

enquanto pratica social. Isso porque:

The convention is constitued by the practice of dpplication to
particular cases. (...) Conventions are what theylsreause there is a
practice of applying the rule to certain casess ithe application of
the rule which constitutes its very existence. (The only reality
there is to a convention is the actual practiciésadipplication; a social
practice

Marmor esclarece que a sua defesa do positivisnotugxo ndo tem por
objetivo negar a possibilidade de surgimento ddrowvérsias sobre o que as leis e 0

Direito deveriam ser. Segundo o autor, qualquesacque tenha significado pode dar

“ MARMOR, Andrei. Exclusive Legal Positivismin: COLEMAN, Jules L. (editor)The Oxford
Handbook of Jurisprudence & Philosophy of Lé&@hapter 3). Oxford: Oxford University Press, 2003
p. 113.

> Ibid. p. 113.
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origem a controveérsias. Podem existir diferentésretimentos a respeito de uma dada
convencao, e um dos entendimentos pode ser mamifeste mais adequado do que 0s
outros. Mas isso, segundo Marmor, ndo significa guesta um abismo entre a
convencao e sua aplicacdo, abismo este que pusdessdravessado por uma ponte
criada pelas consideracfes morais “corretas” otdadeiras”.

Para o autor, dizer que uma regra existe € o megmeo dizer que uma
convencéao existe. Dizer que uma convengao existesym vez, significa que existe
uma pratica social reconhecida enquanto tal. Caigga pMarmor, na medida em que
surge a discordancia sobre se a questdo “X” € fiiesmi ndo pela convencasso
automaticamente implicaria em reconhecer que ndstexuma convencdo sobre a
guestao “X".

A convencéao, segundo o autor, sO existe quandeeat@anifesta através de uma
pratica reiterada que, precisamente por conta,diggoda margem para davidas acerca
da existéncia da propria convencdo. Em outras malasimplesmente nao faria sentido,
na visdo de Marmor, dizer que existe uma convesghoe “fazer X' e, a0 mesmo
tempo, observar que as pessoas discordam de fomstascial sobre a questdo de “X”
ser ou nao ser prescrito pela convencao.

Isso ndo impede, no entanto, o autor de reconltpeeios juizes efetivamente
podem criar novos padrdes juridicos e que o Dineitde “evoluir’, por assim dizer,
através do repertorio jurisprudencial. Marmor itssdar em Raz uma explicacdo para
esse fendmeno, capaz de ser conciliada com owisisit juridico exclusivé®

A explicacdo de Raz, utilizada também por Marmocp@struida da seguinte
maneira: analisemos aquelas regras juridicas gigentieam que a validade de outras
regras juridicas depende de certas consideracdesismmu politicas. Essas regras
juridicas que determinam validade n&o representarfsinal verde” para que 0s juizes
julguem os casos concretos da maneira como bemdamam, mas sim conferem ao
Judiciario poderes que podem ser definidos ctmitadose dirigidos.

A funcéo destes poderes limitados e dirigidos éipaenente limitar que tipos de

razdes ou objetivos podem/devem ser levados emdevasdo pelos juizes, quando

46 «Joseph Raz has long suggested the following Eiutegal rules which prescribe that the validig
other legal rules depend on certain moral or pobli considerations, actually function as power-
conferring rules, granting to the judiciary limitewhd guided legislative powerMARMOR, Andrei.
Exclusive Legal Positivismin: COLEMAN, Jules (editor)The Oxford Handbook of Jurisprudence &
Philosophy of LawChapter 3). Oxford: Oxford University Press, 2003121.



36

houver a necessidade de modificar ou anular nomewagentes (ou de criar novos
padrdes juridicos em adi¢do aos ja existentes).

Dessa forma, esse poder dos juizes de modifid@raalou invalidar normas
legais éguiadopor certos objetivos pré-determinados pela regeaapncede validade.

E um poder limitado e direcionado por certos tigesonsideracdes sobre as quais eles
estdo previamente autorizados (pela regra de alkija se apoiarem.

Marmor ilustra a questdo com o seguinte exempldinol do fato de que a
Constituicdo norte-americana proibe puni¢cdes cruEssjuizes estariam livres para
questionar um determinado tipo de punicdo com hasgrgumento de que se trata de
uma punicdo cruel. Isso (ou seja, o0 juizo de vadiore a punicdo ser cruel ou néo) é
claramente uma consideracao de ordem moral.

No entanto, esses mesmos juizes nao estariam Ipaes questionarem
determinado tipo de puni¢cdo com base no argumentpud essa punicao € inadequada
do ponto de vista da eficiéncia econ6mica, mesnecagconsideracdes deles sobre essa
guestdo fossem procedentes do ponto de vista ¢tédsego porque, nesse exemplo, 0
Direito ndo concedeu aos juizes a prerrogativaetgdolem com base em quaisquer
padrées morais que Ihes parecerem adequados, masosi base nesta ou naquela
consideracdo moral/politica previamente autorizada regra de validagéo.

Nesse caso, a regra convencionalmente estabelexidaite que juizes
impugnem puni¢cdes com base no argumento moraludéddade, mas ndo com base em
outros argumentos morais que também seriam possoagrentes o quanto sejam. Dai
a natureza limitada e dirigida desse poder.

Essas regras (limitadas e direcionadas) de atébude poder sdo chamadas por

Raz de “poder dirigido” e, segundo Marmor:

Power is directed here in two respects: firtss icircumscribed by its
legally prescribed aims and reasons. Secondlg, & kind of power
which the norm subjects (i.e judges or other ddfg)i have a legal
duty to exercise. Unlike the typical case of a peeanferring rule,
which leaves it entirely to the norm subjects’ withether to exercise
the power or not, such a directed power makes ligatory to
exercise it. As Raz pointed out in detail, suchected power-
conferring rules are ubiquitous in the law, andytloéten apply to
legislators, as well as to numerous officials, aatlonly to judge§’

“” MARMOR, Andrei. Exclusive Legal Positivismin: COLEMAN, Jules L. (editor)The Oxford
Handbook of Jurisprudence & Philosophy of L&@hapter 3). Oxford: Oxford University Press, 2003
121.
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E, percorrendo o raciocinio que ja analisamos,né loase nestas consideracdes

que Marmor ird explicar o fenbmeno da renovacabDideito pelas maos dos juizes:

The essential point, however, is this: even whewgreconferring
rules are directed in both ways we mentioned, thearcise changes
the law. Whenever one makes use of a legal powerirdnoduces a
change in the law in the form of creating new righihd duties which
have not been hitherto part of the law. This simpows from the
logic of the concept of a legal power, and it igetof the exercise of
power both in the private and the public law. Thieole idea of a
power-conferring norm is to provide the norm sutgeand legal
officials with a tool to introduce a change in tlaev. And this, of
course, is true of judicial power as well. Whenges are granted a
directed power to interpret the law according tataie moral
considerations, they are given the power to chéamgéaw in a limited
and guided mannéf.

Marmor ressalta que uma definicdo do que sejaaddiduridica ndo deve ser
adstrita a ideia do “Direito que os juizes estagalolos a aplicar”, nem como o fato de
as normas sob analise estarem ou ndo formalmealigidas no conjunto das leis
internas de um dado sistema juridico. Para Marraovalidade juridica deve ser
definida de acordo com a sua relagcdo com a verelactemo esta, ndo admite gradacéao.

Ou, nas palavras do autor:

It seems that the best way to define legal validitlpy its affinity with

truth. This is partly suggested by the fact thdiditg is a phase-sortal
concept: norms can either be legally valid, or hegal validity, like

truth, does not admit of degrees (I am neither ognynor suggesting,
that legal validity is logically bivalent, or that excludes the
possibility of indeterminacy. | am only suggestihgre that legal
validity does not admit of degrees). (...) Part ofaivis entailed by the
conventional foundations of the law is, that thathrconditions of
propositions of this kind are reducible to truthboat social

conventions combined with truths about particudats or event?.

Marmor segue seu raciocinio rejeitando um possikgimento contrario a sua
tese, qual seja: se as fontes convencionais fuaiciatomo as regras de reconhecimento
do Direito, por que essas fontes convencionais pgteriam constituir formas de o

Direito ser reconhecido por meio de argumentos imorapoliticos?

8 bid. p. 122.
“9 bid. p. 106.
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A resposta, segunda, Marmor, € simples: as codesngpnstituivas ndo podem
determinar o modo como as pessoas pensam, nenugmssde valor, nem a maneira
como elas deveriam agir de acordo com padrfes siokdio € esse 0 papel das
convencdes constituidas em uma sociedade, mas gimprecisamente da forma
contraria: determinando formas especificas atradé@s quais esta ou aquela
consideracdo moral e/ou politica sonverte em uma prética social convencionalmente

estabelecida, em virtude dissa@prna-se parte do DireitoNas palavras do autor:

Actually, this is not so simple. Conventions doypsignificant roles

in shaping some of our moral conceptions, partibulaith respect to

the so-called ‘thick’ moral concepts. The contert soich thick

concepts as ‘shame’, ‘chastity’, ‘politeness’, asd on, is partly
determined by social conventions. | do not wishdemy this. The
point here is different, namely, that constituto@ventions have no
role to play in determining that we should act adogy to moral

reasons. Moral and other practical reasons are toebe acted upon,
regardless of conventions. Conventions can cotsstitart (but only a
part!) of what it means to act morally in this bat situation. But they
cannot constitute reasons for acting accordingores$

Prosseguindo, segundo Marmor, a ideia tradicionaieneaceita de que a
preocupacgao central do positivismo seria com atézal do Direito ndo procede. As
preocupagbes com essa questdo, segundo ele, sBvantes, pois a funcdo das
convencdes sociais ndo é dar certeza as relacoemhag, protegendo-as da inseguranca
e dos imprevistos.

Para o autor, as convengdes sao precisamente ggeiltmrna o Direito, Direito
— da mesma forma como as convenc¢des constituidésatto sdo o que possibilita a
existéncia do teatro (e do proprio conceito derdgat assim como as convencdes
constituidas (regras) de um determinado jogo “X3 péecisamente o que faz aquele
jogo ser o jogo “X”, e ndo damas, xadrez, futelotjaalquer outro jogo.

Esse argumento, evidentemente, tem fortes raizesde@s consagradas por
Hart em sua célebre ob@ Conceito de DireitoPara Hart, da mesma forma, as regras
do jogo séo aquilo que déa identidade ao jogo. B&gaas podem ser mal aplicadas ou
inobservadas eventualmente, a titulo de equivoquouazdes de forca maior, sem que

0 jogo deixe de ser 0 jogo s6 por causa disso.

*® MARMOR, Andrei. Exclusive Legal Positivismin: COLEMAN, Jules L. (editor)The Oxford
Handbook of Jurisprudence & Philosophy of L&@hapter 3). Oxford: Oxford University Press, 2003
106.
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No entanto, se a partir de determinado momentcegsas comecarem a ser
sistematicamentédesobedecidas, entdo 0 que esta se jogando néiséaquele jogo
original, e sim um novo jogo, que Hart denominagtjcao arbitrio do marcador”, a

titulo de exemplo. Segundo Hart:

O fato de as aberracBGes oficiais isoladas ou eimggis sejam

toleradas néo significa que o jogo de criquete eisebol ndo esteja
mais sendo jogado. Por outro lado, se essas abesraiprem

freqlentes, ou se o marcador repudiar a regra deiggio, havera
um momento em que ou os jogadores ndo mais ae#ardecisdoes
andmalas, ou, se o fizerem, o jogo tera& mudado. d&é mais

criquete ou beisebol, mas um ‘jogo ao arbitrio éocador’ [...J>*

Assim, Marmor sustentard que ndo € a preocupagacaccerteza que importa
para a 0 positivismo exclusivo, mas sim a ideiaDi@ito como sendo uma pratica
social constituida por convencdes, sendo que gssssmiem, portanto, uma funcéo
constitutiva— e ndo epistemoldgica.

Marmor ndo nega que certeza e previsibilidade astegntre os valores que
devem ser observados pelo Direito e que, da mesmaf sdo elevados quando existe
a pratica de um sistema juridico bom e legitimo.sMsso ndo significa que o
positivismo, por sua preocupacdo com eventuaisormssdes ilegitimas de
consideragcbes morais e politicas na seara jurica@eje um sistema juridico
plenamente seguro e previsivel. Ele ird argumeirialysive, que o Direito sequer é
inteiramente coerente, e que tampouco se devgraagjue ele fosse. Nas palavras de
Marmor:

(...) we should ask now is whether it makes anwada assume that
the law is necessarily coherent, logically, or otise. A negative

answer to this question is hardly deniable. Colmremight be a

necessary requirement that we ascribe to theodsssuch. The
incoherence of a theory normally indicates that péit is false. But

the law is not a theoretical domain. It is a pradtione, where the
numerous complexities of our lives are regulatedhdmyms, decisions,
and force. It may well be desirable (to some eXetitat these

regulations be shaped in a coeherent fashiont leettainly cannot be
assurgzed to be so, by necessity. A priori, the laadmot be coherent
at all.

*LHART, H. L. A.O Conceito de DireitoS&o Paulo : WMF Martins Fontes, 2009. p. 187.
®2 MARMOR, Andrei. Exclusive Legal Positivismin: COLEMAN, Jules L.(editor).The Oxford

Handbook of Jurisprudence & Philosophy of L&@hapter 3). Oxford: Oxford University Press, 2003
124.
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Este €, portanto, o ponto essencial da argumentigddarmor: as convencoes
nao criam padrées de moralidade e politica, podivesgéncias naturais que as pessoas
tém sobre questdes morais e politicas impossiigitaa constru¢cdo de uma pratica
social estruturada. O que as convencdes fazeonstituir essa pratica social para
além dessas divergéncias politicas e mordisna determinada posicdo moral ou
politica ndo pode ser imposta, pois as partes esacdedo tém direito as suas
respectivas opiniées. Ja uma pratica social estdié pode muito bem ser impositiva,
tanto que isso € precisamente 0 que ocorre comeitdi

Isso n&o significa, no entanto, que as considesagi@ais ndo tenham valor. As
pessoas que vivem sob a égide de determinado aigtefdico podem, no campo da
moral, lamentar a auséncia de uma lei “X”, ou ethée@m que uma determinada pratica
“Y” dos tribunais ndo deveria existir. Mas isso nAmda o fato de que todos
reconhecem que “X” e “Y” sdo Direito, ou seja, eg@ntam uma convencao
constitutiva e constituida, que da alicerce paraa uteterminada pratica social
estruturada (no caso, a pratica judiciaria).

Da mesma forma, Marmor ndo duvida que as considlesaqiorais e politicas
influenciem a criacdo e o estabelecimento das cwdes,antes deelas se tornarem
convencgdes constituidas (ponto, a partir do quaglidade delas ndo depende mais de
consideracdes morais ou politicab).

Existem, ainda, dois outros ponto importante datrdwu de Raz que séo

utilizados por Marmor na construcéo de suas t€gsimeiro € a concepcéao do Direito

*3 "Esta relativa independencia de las normas respdettas razones que las justifican explica por qué
las normas son consideradas como razones compbetasi mismas y por qué las hipostasiamos y las
tratamos como objetos. (...) Y esto explica porlgeénunciados de "debe" son meramente enunciados
de que hay una razén, mientras que los enunciadasuéd hay una regla son enunciados de una razén -
la regla es la razéh (RAZ, Joseph.Razon Pratica Y NormasMadri: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991. p. 90-91).

** Raz ir4 afirmar que a virtude intrinseca da noémgossuir autoridade moral legitima sobre aqueles
sujeitos a ela, e que o fato de a norma ser oldgt@speito e identificacdo por parte dos cidaédos
mérito moral, mas ndo pode ser considerado comaamponente constitutivo da norma (ou como
condicdo de legitimidade desta). Para o autéhdt makes the law different, what makes its isicin
excellence a moral excellence, is that it is a&te of authority, that it is in the business ellihg
people what they must do. Necessarily, the lawnrdaio have legitimate moral authority over its
subjects. Hence its intrinsic virtue is to haversaathority’. E segue: All we can say is that the law can
be a valuable constituent component of valuabléasgeoups, and if it is it has moral merit in bgira
worthy object of indentification and respect. Bu¢ wannot say that it must be such a constituent
component, or that it fails if it does not. On titker hand all law must enjoy legitimate authority,it

fails in meeting its inherent claim to authorityRAZ, JosephAbout Morality and the Nature of Law
Disponivel em: _http://papers.ssrn.com/sol3/papfn®abstract id=1008801&rec=1&srcabs=999552
(acesso realizado em: 09/05/2011)
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como sendo uma instituicdo sociaipositiva®, o que Marmor explica da seguinte
forma:

The basic insight of Raz's arguments is, that the is an

authoritative social institution. The law, Raz olai is a de facto
authority. However, it is also essential to lawttitanust be held to
claim legitimate authority. Any particular legalssgm may fail, of
course, in its fulfilment of this claim. But thew is the kind of
institution which necessarily claims to be legittmauthority. Now, it

is a necessary condition of an authority’s legitinéhat it be able to
prescribe for its subjects reasons for action thatsubjects would be
better off complying with, as compared to theireatpts to act on
those reasons directly, without the mediation o thuthority’s

direggive. This is what Raz calls the authorityssential mediating
role:

O segundo ponto que Marmor aproveita dos trabaleoRaz € a concepcao de
que o Direito deve ser capaz de fazer diferenca praticadiante daquelas questdes as
quais ele estad ali para solucionar. Portanto, réigpade falar em “Direito” ou
“autoridade”, dentro dessa concepcdo, se estes seddraduzem numa pratica
estruturada que efetivamente tenha o condéo de daze diferenca pratica na solucao
de guestdes litigiosas. E esse objetivo ndo padeuseprido se a validade das normas
for condicionada a controvérsias morais ou poBticae impossibilitam a identificacdo
das regras enquanto tais por parte daqueles i ®geitos as regras.

Por fim, Marmor deixa claro que, na concepc¢do dsitpsmo juridico

exclusivo, ndo existe um “meio-termo” entre o gosio e as teses de Dworkin. Para

*° Raz deixa bem claro que, para ele, a legitimidimautoridade constituida nada tem a ver com o fato
de os cidadéos se identificarem com ela ou ndacafitl@a que: Your contry is your country whether you
like it or not, whether you are alienated from itrmt, and this government is the government oftel
people of this country however much they hate..it] [t would be good, desirable, to have the bulk of
those subject to a political authority identify withe regime for which it acts. But identificatishould

not be thought of as a condition of legitimaciRAZ, JosephThe Problem of Authority: Revisiting the
Service Conceptionin: Minnesota Law ReviewVol. 90. Oxford University, 2006. p. 1042-1044.
Disponivel no endereco eletrénico: http://ssrn.@siract=999849(ultimo acesso realizado em
30/11/2011).

* MARMOR, Andrei. Exclusive Legal Positivismin: COLEMAN, Jules L. (editor)The Oxford
Handbook of Jurisprudence & Philosophy of L&@hapter 3). Oxford: Oxford University Press, 2003
109.

" "La actitud de quienes aceptan la legitimidad de an#oridad es necesariamente uma actitud de
confianza razonada. Tenemos razones para considerdecision de la autoridad como indicio de que
hay razones adecuadas para hacer lo que se nosydiediagamos. Las directivas de la autoridad ligean
a ser nuestras razones. Aunque la aceptacion detlaridad se base en la creencia de que sus dwaxti
estan bien fundadas en razén, se entiende que peodios beneficios que tratan de producir sélo si
confiamos en ellas mas bien que en nuestro prejtmjindependiente sobre los méritos de cada @aso
las que aquéllas sean aplicables. Este es toderdido de admitir que la autoridad debe disponer de
poder de adoptar decisiores(RAZ, Joseph.Razon Pratica Y NormasMadri: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991. p. 241-242).
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0 autor, o positivismo inclusivo, em todas as sugisoes, € insustentavel na medida em
que alheio as nogdes estabelecidas por Raz (eesajiat ideia do Direito como prética
social impositiva, apta a fazer uma diferenca padm relacdo as questdes as quais se
propde a resolver).

Na leitura de Marmor, ndo é coerente um positivigmialico que nao esteja, da
mesma forma, de acordo com a teoria dos fundameatagncionais do Direito. Dessa
forma, uma conciliacdo do positivismo com as teoiiaterpretativas de Dworkin,
segundo o positivismo exclusivo sustentado por Maren Raz, ndo passaria de um
ideal utopico, incapaz de ser sustentado enqueot@turidica.

Passaremos agora a analisar o chamadiivismo inclusivpna forma como ele
€ apresentado e sustentado por Jules Coleman, seus@efensores mais conceituados
na atualidade.

Para sustentar a sua versao “inclusiva” do pasjtividico — que ele denomina
incorporacionismo- Jules Coleman se distancia bastante das tesBRazle Marmor,
bem como abre mdo de uma série de postulados itnaa@ie e caracteristicos do
positivismo.

Em sintese, Coleman ir4 romper cortrese da separabilidad@ntre Direito e
moral), com aregra de reconheciment(para Hart’, existiriam as chamadas “regras
primérias” e um conjunto de “regras secundariashtit as quais as mais destacadas
seriam as chamadas regras de reconhecimento) a im®ia decritério de legalidade®

O grau de rompimento de Coleman com o positivisor@ico tradicional é

tamanho que Dworkin chega a sustentar que:

[...] a versdo de Coleman do positivismo juridicma&is bem descrita
como antipositivismo. Ele abandonou completamenteegado
filoséfico que se propde a defender, e cobre stiada afirmando
gue se mantém fiel ao principio fundamental dotpisino: aquele

segundo o qual o direito é sempre uma questaordergdo”

8 Ver: HART, H. L. A.O Conceito de DireitoS&0 Paulo: WMF Martins Fontes, 2009.
*¥“In this essay, | characterize the original intertien that became Inclusive Legal Positivism, defiend
against a range of powerful objections, explain dsntribution to jurisprudence, and display its
limitations and its modest jurisprudential signi#ficce. | also show how in its original formulatioih$®
depends on three notions that are either mistakénassential to law: the separability thesis, tlie of
recognition, and the idea of criteria of legalityhe first is false and is in event inessential égall
positivism. The second is inessential to legal tpdsin. The third is likely inessential to law
COLEMAN, Jules L.Beyond Inclusive Legal Positivisiviale Law School. Ratio Juris, Vol. 22, Issue 3,
pp. 359-394, September 2009, p. 01.
% DWORKIN, Ronald.A Justica de Togal? edicdo. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fon2es,0.
p.280.



43

Conforme apontado por Dworkin, Coleman sustentan& gua teoria é
positivista em virtude de permanecer fiel ao qeecblama de “postulado essencial’ do
positivismo, qual seja, a ideia de que o Direiteegnpre necessariamente uma questao
deconvencéao

Coleman, é verdade, goza do privilégio de podern@au o positivismo
inclusivo como sendo o legitimo herdeiro do legddoHart. Ele faz questdo de nos
lembrar que, no ja célebre pos-escritdd€onceito de DireitoHart expressamente se
filiou ao positivismo inclusiv®' (denominado $oft positivispelo préprio Hart.

Para Coleman, a legalidade posaspectos sociais e hormatiyeendo que 0s
fatos sociais atuam de forma decisiva nas detegd@sae no conteado das normas
juridicas®® O aspecto decisivo que surge nisso, segundo o, &ugonecessidade de que
exista sempre uma convencao para que se possamgfetite falar na existéncia de um

Direito. Para Coleman, a estrutura da praticaigaid

[...] € criada e mantida pelo comportamento dofigi@antes, mas o
contetdo das regras que constitui a pratica nds éegociacdes sao
resultado de um conjunto continuo de negociacegafo, pode
muito bem haver divergéncias acerca de seu contelativergéncias
que, além do mais, sdo substantivas e importaetegje, dada a
estrutura em questdo, poderiam muito bem ser tidaghmediante o
apelo a uma argumentacdo moral substantiva sobr® @® deve

®1"|n the Postscript, Hart explicitly embraces 'safisjiivism’ (his laber for inclusive positivism, what
| call Incorporationism), apparently settling thesue between inclusive and exclusive legal pasivi
for Hart's legacy. COLEMAN, Jules (editor)Hart's Postscript - Essays on the Postscript to the
Concept of LawNew York: Oxford University Press, 2001. p. 100.

62 "In the Postscript, Hart embraces the form of legakitivism that | have been developing since
'Negative and Positive Positivism". This form okitisism has gone under a variety of names. Wil
Waluchow refers to it as 'inclusive positivism';rHeefers to it as 'soft positivism'; Dworkin caltssoft
conventionalism'. It is most commonly referred foirclusive legal positivism, which is designed to
emphasize the contrast with Raz's exclusive leggitipism. | prefer 'Incorporationism’, and thatttse
label | will employ throughotit COLEMAN, Jules (editor)Hart's Postscript - Essays on the Postscript
to the Concept of LavNew York: Oxford University Press, 2001. p. 100.

83| then characterize the central claim of ILP in aythat relies on none of these: ILP is the claiat t
necessarily social facts determine the determinaftsgal content. | show that ILP so conceived/ésa
the central debates in law largely untouched. Igagy how the most fundamental of these—the question
of the normativity of law—at least can be usefallylressed. The essay closes by suggesting that even
though one can distinguish the social from the raiive dimensions of law, a theory of the nature of
law is necessarily an account of the relationshigpmeen the two: It is a theory either of the défere
that certain distinctive social facts make in notiva space, or it is an account of the distinctive
normative difference that law makes, and the scmmal other facts that are necessary to explain that
difference. One can distinguish between but on@atseparate the social from the normative aspects
of legality’. COLEMAN, Jules L..Beyond Inclusive Legal PositivistMale Law School. Ratio Juris,
Vol. 22, Issue 3, pp. 359-394, September 20091 p. 0
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proceder, e que podem convidar a discussao dostasgeincipais da
referida préatica®*

Coleman ira sustentar que um governo baseado reit@ié preferivel em
relacdo a qualquer outra forma alternativa de éxierdo poder, pois o Direito teria um
potencial inerente de acomodar as aspiracées merassideais da sociedade. Mas o
autor faz questdo de deixar claro que esses idesiam externos ao conceito do
Direito, sendo apenas o caso de que este tem ogmltee servir bem aos interesses
daqueles. O Direito teria, assim, uma espécie dmpdcidade de atracdo” da
moralidade®

Embora rejeite boa parte dos postulados tradioda positivismo juridico,
Coleman, conforme j& assinalamos, faz questao fifeirdeia teoria como positivista

e sustenta varios pontos de discordancia com adsb@workir?’. Para Coleman, a

% COLEMAN, Jules LThe Practice of Principle: in Defense of a Pragrafipproach to Legal Theary
Oxford: Oxford University Press, 2001. p. 99. I"WDRKIN, Ronald.A Justica de Togal? edicéo.
Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010. p.. 268

% “In my own work, especially, in The Practice of Rijite, | have offered a theory of law that involees
variety of elements, some familiar, some not, ttext be conjoined in a way that explains why
governance by law is preferable to alternative ferof governance. If one is moved by the moral &leal
of autonomy and dignity, then one can see howl#éreents of my analysis constitute a thing (law} tha
has the capacity for accommodating those idealw/ays that others forms of governance cannot or
cannot as well. If one is moved by the ways in lvbftective organization can enhance human welfare,
then it is plain to see that law, understood immsrof the analysis | offer, can be conductive ts¢h
ends. But autonomy, dignity, and welfare do notreat any point into the analysis that | offer, rdo
any other moral properties. These ideals are extkto the concept of law; law happens to be thel kin
of thing that can serve them well. The capacityd®oso is, in a metaphysically innocent sense, an
inherent potential of law."COLEMAN, Jules L.Methodology Publicado enThe Oxford Handbook of
Jurisprudence & Philosophy of Laf@hapter 8). Oxford: Oxford University Press, 2003332.

% Ao contréario do que ocorre com Neil MacCormickpfosme veremos mais adiante.

" Uma critica em particular que Coleman dirige a Ekivo— e com a qual n&o é possivel concordar — é
no sentido de que a teoria da integridade dwonk@niado traria nenhuma garantia de justica e seria
compativel com uma normatividade injusta ou iniqaleman afirma que:Alternatively in claiming
that legality is a normative concept of assessnmd, can be understood to be calling attentiorhto t
idea that a system of law or a legal institutionbelies or expresses a particular kind of political
virtue. This, | take it, is an important feature Rbnald Dworkin’s jurisprudence. For Dworkin, the
distinctive virtue of law is not justice, but wha calls ‘integrity’. Indeed Dworkin can sometinies
read as claiming that a theory of law is a theofyemality by which he has in mind an account & th
kind of value or political virtue displayed by ‘thegal’. Possessing the virtues distinctive of ldike
possessing most ordinary virtues, is a matter gfrele. Thus, legal systems can display integrity for
example even if some of its laws are immoral. hitlegs the virtue law strives to achieve but ashwi
the rest of us falls short of doing so from timéirtee (or more often than that). Thus, understaothis
way, the claim that legality is a normative concéptperfectly compatible with the possibility of
immoral laws and thus with the narrow formulatiohtbe separability thests COLEMAN, Jules L.
The Architecture of Jurisprudenc&ale Law School, Public Law Working Paper No. 2J@neiro
2011. Pag. 14. Disponivel em: http://papers.ssm/sol3/papers.cfm?abstract id=1634668¢esso
realizado em 18/11/2011. Impossivel deixar de oasarue essa afirmacao ignora o recorrente apelo de
Dworkin a integridade ndo apenas no que diz resgeijurisprudéncia dos tribunais, mas sim em
relacdo aos valores politicos, sociais e juridgues orientam a nossa sociedade. Nesse sentidgue
throughout the book that in political morality igg&tion is a necessary condition of truth. We do no
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questdo daonvencacse sobrepde as discussdes envolvendo aspectosrdidade,
pois tais discussfes seriam irrelevantes para exndietacao daquilo que é ou néo é
efetivamente Direito.

Apesar disso, para Coleman, os critérios moraigmoddo apenas ser objeto de
inspiracdo de dispositivos legais como podem, agsmmo, ser utilizados nas
ponderacdes dos juizes em casos concretlessde que haja convencdo nesse sentido
Para sustentar tal tese, Coleman se vé obrigaglmarer a um conceito de “convencao”
bem mais elastico e rarefeito do que aquele delengielo positivismo juridico
tradicional. Dworkin chamara esse argumento dedgsgjia de abstraca6®.

Em sintese, Coleman ir4 definir como “convencOesfas as consideracdes
morais que estdo incluidas explicita ou implicitatae nos dispositivos legais,
enxergando as divergéncias disso decorrentes centm $80 somente divergéncias “de

aplicacao”. Ele explica esse ponto da seguintedorm

[Uma] regra de reconhecimento que afirma que neahumnma pode
ser juridica a menos que seja justa parece trataoral como uma
condicdo necessaria da legalidade. Uma regra dahlrecimento que
afirma que certas normas sdo juridicas porque ssane uma
dimenséo de justica ou imparcialidade trata a mooato condicdo
suficiente de legalidade.

Clausulas como a da Igual Protecdo, da Décima &u&arienda a
Constituigcdo dos Estados Unidos, ou disposicOesdesemelhantes
gue se encontram na Carta Canadense de Direitilseedades séo,
certamente, exemplos de regras de reconhecimestéoragam certas
caracteristicas da moralidade de uma norma congigdanecesséria
de sua legalidade. Por outro lado, poder-se-iagoemse o principio
“Ninguém deve se beneficiar de sua propria torpézatidico porque
expressa uma dimensao de justica ou imparcialidssb®n em que o
fato de fazé-lo parece ser o bastante para coafigwa condi¢do de
legalidade®®

secure finally persuasive conceptions of our sdveaditical values unless our conceptions do mesh.
(...) That means that a defense of some particulacegtion of a political value like equality or lithe
must draw on values beyond itself: it would be didly circular to appeal to liberty to defend a
conception of liberty. So political concepts mustittegrated with one another. (...) That fact pregid
an important part of the case for the unity of welUDWORKIN, Ronald.Justice for Hedgehogs
Cambridge, Massachusetts: Harvard University PR&E]. p. 5-7.

% DWORKIN, Ronald.A Justica de Togal? edicdo. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fon2eg,0.
p.272. Mais adiante, analisaremos algumas dass$msténcias mais graves da teoria de Coleman.

%9 COLEMAN, Jules LThe Practice of Principle: in Defense of a Pragrafipproach to Legal Theary
Oxford: Oxford University Press, 2001. p. 99. I"WDRKIN, Ronald.A Justica de Togal? edicéao.
Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010. p.. 272
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As teses de Coleman ddo margem para uma sérieedgaamentos. Sera que
ainda se trata de uma teoria positivista, ou padssr considerada como um outro tipo
de Teoria do Direito poés-positivista? HA como efetiente sustentar esse
“alargamento” que Coleman propde para aquilo queosie denominar deonvencad

Estes sdo alguns dos pontos que retomaremos erdaegste capitulo.

2.3 AS DEFICIENCIAS DAS TEORIAS POSITIVISTAS POS-DORKIN

Os autores que continuam adeptos do positivismiigor frequentemente
sugerem que os seus trabalhos lograram éxito earaup robusta critica dworkiniana
ao positivismo juridico, mas ndo € isso o que destnara analise de seus escritos. O
estudo das teorias positivistas exclusivistas dusidstas demonstra, de forma
evidente, que estas teorias avancaram muito poacond verdade, até mesmo
esforcaram-semuito poucd para superar as criticas de Dworkin em relac@wo, p
exemplo, ao carater antidemocratico da discriciedade judicial positivista.

Como analisaremos de forma mais aprofundada noimodxcapitulo, o
positivismo juridico, por néo ter apresentado uoiacsio adequada para o problema da
discricionariedade judiciaé hoje claramente uma doutrina incompativel const@ad@o
Democrético de Direito erigido na esteira do neastitancionalismo do ultimo meio
século

Além de nédo responder adequadamente a este pomtiej@o, que poderiamos
chamar de “questdo democratica”, as estratégiabisimista e exclusivista do
positivismo juridico falham até mesmo em criar ui@aria coerente capaz de, pelo
menos, manter a solidez do legado de Hart. Comosiim positivismo exclusivo, na
forma como defendido por autores como Raz e Marmag apenas ignora por
completo a volumosa obra de Dworkin (o que é alasuemte grave, dado o fato de que
se trata provavelmente do mais influente jusfilésid mundo nos ultimos trinta anos)
como representa, ainda, um retrocesso “conservagtorrelacdo a propria maneira
como Hart enxergava a sua proépria teoria (lembrapeoo autor, no pos-escrito @e
Conceito de Direitpse declarou um adepto deoft positivisr).

Ja o positivismo inclusivo de Coleman, por sua \s&aba por fazer tantas
concessdes a doutrina de Dworkin que este chegatansar que o “positivismo” de
Coleman seria mais bem descrito como “antiposiiais O positivismo inclusivo, de
certa forma, parece apresentar “o pior de dois wsihdndo possui a coeréncia
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estrutural do positivismo juridico classico (uma geie abandona a maior parte de seu
legado filosofico) mas, no entanto, continua refdamproblema da discricionariedade
judicial, na medida em que, ao contrario da obraDderkin, ndo se preocupa em
construir uma teoria da deciséo preocupada conest@m da democracia e da limitacéo
do poder dos juizes.

Para continuar explicando o Direito como um fenGnmesempre e
necessariamente convencional, Coleman adota aéggtrale “alargar” o conceito de

“convencéo”, como observa Dworkin:

Coleman, porém, insiste que o0s juizes estdo seguima convengao
sobre o modo de identificar 0 que o direito exigarglo divergem
acerca do que ele exige. Portanto, ele se vé didmtdesafio de
explicar como isso € possivel. [...] ele insistee qu divergéncia
judicial, mesmo quando portadora de uma dimens&alm® sempre
uma questao de aplicacdo, e ndo de conteddddlenan insiste em
dizer que todos os juizes da Suprema Corte acasancenvencao, e
guando n&o chegam a uma posi¢ao consensual sehlidade ou ndo
das leis que criminalizam a homossexualidade, esit@plesmente
divergindo sobre a aplicagdo da convencédo a essadPbrtanto, até
mesmo as questdes de direito constitucional nongriaano que mais
convidam a divergéncia moral se baseiam, na verdade
convencad’®

Para Dworkin, a estratégia de Coleman simplesnibiealiza” o positivismo
juridico, minando seus alicerces teéricos de wésds distintas. Primeiro, Dworkin
observard que, como Coleman nédo estabelece nerimiten para o grau de abstracdo
das convencgdes, qualquer pratica juridica poderialassificada como “convencional”,
por mais distante dos postulados positivistas ¢radiais que essa pratica em questdo se
apresentasse. Por exemplo: uma comunidade “A”, mifm ponto de acordo entre seus
membros fosse no sentido de que as questbes agidevem ser julgadas de forma
“apropriada” e “imparcial” (embora divergindo coraf@imente sobre o que viria a ser
um julgamento “apropriado” ou “imparcial’ na prat)cseria, para Coleman, uma
comunidade com convencodes estabelecidas sobrdexidordo Direito.

Coleman iria dizer que as divergéncias juridicagiidas na sociedade “A”
seriam Unica e exclusivamente divergéncias “decagdio”, e ndo divergéncias de
conteudo propriamente dito, malgrado o fato de mwodade “A” ndo possuir

nenhuma convencdo em termos de conteddo, mas sinsa@d@ente uma adesao

O DWORKIN, Ronald A Justica de TogaS&o Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 270-273.
™ Ibid. p. 273.
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aprioristica a alguns postulados-chave de sentidetérminado, que ndo possuem
qualquer utilidade enquanto néo tiverem o seu doiateinterpretado, discutido e
definido.

Em segundo lugar, Dworkin ir4 apontar que a egjfiatde Coleman faz com
que o positivismo ndo tenha mais quaisquer conglidéeexplicar as singularidades do
Direito e do raciocinio juridico, pois todas asedgéncias de uma comunidade se
tornariam divergéncias de aplicacdo (menos abptaataspeito da correta prética em
relacdo a convencao (mais abstrata) que todos colingan.

Por derradeiro, Dworkin observara que o argumest&dleman enfraquece a
propria ideia do que vem a ser uma “convenc¢do”. lRimadira que uma convencao se
caracteriza por ser resultado ndo do comportamsoldo de um agente, mas sim pela
convergéncia de condutaBm outras palavras, uma conduta que um indivatiotaria
de qualquer forma, pouco importando a conduta desads membros de sua
coletividade, ndo pode ser considerada oamvengao

E por isso que € improprio dizer, por exemplo, gsiguizes compartilham entre
si a convencao de que devem julgar seus casosmErmmadequada, na medida em que
um juiz sempre vai achar que deve julgar seus caksmaneira adequada,
independentemente do que pensem 0s outros juiasal $eria a alternativa? Decidir
de maneira imprépria? questiona Dworkiff, antes de concluir, sobre o positivismo

inclusivo de Coleman, que:

[...] seu uso da convencgdo persegue a vitéria @io o capitulagdo.
Sua primeira estratégia banaliza a ideia de comeentprnando-a
inatil em termos préaticos e tedricos. Sua segursteatégia, que
espera transformar cooperacdo em convencdo, feagamgjue a
cooperacgdo ndo precisa depender da convencaogeepom sistema
juridico ndo precisa, como questdo de necessidanteeitual,

depender da cooperacdo plena. N&o fizemos progressn
entendimento da persisténcia dos acodlitos do pissito — no

entendimento, por exemplo, da razdo pela qual Golese mostra tdo
ansioso para desfraldar a bandeira do positivisom, qo fazé-lo,
parece propenso a abrir m&o de todos os seussadgis’®

Dworkin ndo deixou sem resposta as pretensdes akvstas inclusivistas e
exclusivistas de “superar” sua bem assentada ardiic positivismo juridico. Em sua

obraA Justica de Togaele dedica um capitulo inteiro a analisar o statual do debate

2 DWORKIN, Ronald A Justica de TogaS&o Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 274.
3 Ibid. p. 280-281.
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positivista, trinta anos depois da publicacdo dais&l obraLevando os Direitos a

Séria A critica que ele faz ao posivitismo exclusivo Baz é particularmente

contundente:

As condi¢cdes morais que Raz identifica colocam wablpma sério
para ele. Se aceitasse 0 que parece possivelrirderi seus
pressupostos anteriores — o fato de que uma verdalge deve
atender a todas as condi¢cdes necessarias de adtorldgitima,
inclusive as de natureza moral -, ele ndo podetaus positivista
exclusivo. O fato de uma lei ser excessivamentepara poder ser
legitima é uma questdo moral, e um positivistausied ndo pode
admitir que a existéncia da lei dependa da respumt®ta a uma
qguestao moral. [...] Se aceitarmos a afirmagéoaede que o direito
deve ser necessariamente capaz de autoridademizgit se
acreditarmos que o direito jamais tera autoridaslgitima se for
intrinsecamente mau, teremos entdo que concluiroqdeeito ndo
pode ser intrinsecamente mau, 0 que implica afirgae o
positivismo é falsd?

Além disso, mais uma vez Dworkin demonstrara astradigbes entre o

positivismo juridico e a democracia contemporanea:

Jeremy Bentham, o primeiro filésofo a apresentara umersao
sistemética do positivismo juridico, tinha grandaseocupacdes
politicas. [...] A época, o positivismo tinha umégdemocratico, e
guando a democracia se tornou supostamente maggepsista, 0
positivismo tornou-se parte do hino desse progrdssppContudo, a
influéncia politica do positivismo juridico diminumuito nas ultimas
décadas, e esse sistema filoséfico deixou de sarforpa importante
tanto na pratica juridica quanto na educacao paidD Estado se
tornou demasiado complexo para adequar-se a aasterpositivista.
A tese de que o direito de uma comunidade consigemas nas
determinagcfBes explicitas dos oOrgdos legislativoggea natural e
conveniente quando os coédigos legislativos expBcitpodem
pretender suprir toda a legislacdo de que uma ciolade necessita.
Contudo, quando a transformacdo tecnologica e avagdes
comerciais superam o provimento do direito positvoomo ocorreu
intensamente nos anos que se seguiram a Segunda Gumdial —
0S juizes e as outras autoridades judiciais deveitarsse para
principios mais gerais de estratégia e justicamdelo a adaptar e
fazer o direito evoluir em resposta as novas natzss. Portanto,
parece artificial e despropositado negar que ga$esipios também
participam da definicdo do que € direito. Além djsfepois da guerra
difundiu-se muito a ideia de que os direitos mogais as pessoas tém
contra as instituicées legislativas possuem focéed[...] Repetindo,
parecia cada vez mais sem sentido declarar que esddcOes morais
ao Estado ndo eram, em si, parte do direito da cwmlade. De
maneira correspondente, o apelo do positivismoraxaa. Nao mais
se associava ao progresso democratico, mas ao isnaor

"Ibid. p. 286-287.
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conservador; eram 0s juizes liberais que apelavamralidade para
justificar uma maior protecdo juridica dos direitioslividuais. A

maioria dos juristas académicos presumia que, se teoria geral
sobre a natureza do direito fosse realmente ne@ess@veria ser
mais sutil do que o positivismo juridiéd.

A leitura dos trabalhos dos positivistas contempeod, como Raz e Marmor,
demonstra que eles parecem mais preocupados cathadetlo debate interno de suas
proprias teorias do que em efetivamente fazer pdga adequar o positivismo juridico
aos avancos das ciéncias politicas e juridicasedanslo pds-guerra até hoje. H4 um
inegavel descompasso do positivismo juridico conu® se espera, hoje, de uma teoria
do Direito comprometida com os direitos e garantfamdamentais, com a
universalizacdo dos direitos humanos e com o comgsm comum e reciproco de
diferentes nacfes com o respeito pelos direitdsidhis e sociais.

Dificilmente vemos os positivistas desenvolveremss@aciocinios com base nas
complexidades do mundo contemporaneo, globalizadlarge da perspectiva de novas
configuracdes de poder econémico entre as naceés.cBntrario: com frequéncia, os
exemplos positivistas sdo construidos com basejegos de xadrez” ou raciocinios
analogos, precisamente porque as deficiéncias édadides do positivismo nédo
aparecem com clareza em cenarios mais simples.

Sabemos — e o positivismo juridico ndo nega isgae-as normas juridicas de
uma sociedade sdo construidas como um verdaddiesaelos juizos morais desta
mesma sociedade, ou seja, representam uma poddividas aspiracbes comuns por
justica, consagrando os valores que sao compalithpor esta coletividade humana
em particular. Diante deste fato, o positivismddioo fracassa em sua proposta de
negar qualquer influéncia da moral no Direito aposriagdo de uma norma sobre o
conteldo em questdo. Se sdo as nossas aspiragdieesemorais que nos levam a
desejar a criagdo de uma determinada lei “X” (k2gee representantes que irdo cria-la),
como se pode imaginar que aquelas mesmas aspig@dieges morais que fomentaram
a criacao da lei ndo irdo reaparecer, na formeeflexbes e ponderacdes, quando um
caso concreto envolvendo a matéria da lei “X” frado a apreciacdo de um juiz ou

tribunal?

> DWORKIN, Ronald. A Justica de TogaS&o Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 299-300. As
consideracbes que Dworkin apresenta aqui vém dengoccom 0 que iremos sustentar no terceiro
capitulo do presente trabalho, ou seja: que o mestitecionalismo pds-Segunda Guerra Mundial
assentou, na doutrina juridica internacional, umonparadigma que ndo é compativel com o velho
positivismo juridico (e, conforme ja vimos, as “asV doutrinas positivistas ndo lograram sucesso em
superar tal problema).
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N&o é sem motivo que 0s positivistas frequentemapiétam para modelos de
raciocinio baseados em jogos, que simplificam d@rfeno da origem das normas
legais, abstraindo o fato de que elas surgem, édrada politica, como uma
consequéncia de sermos seres que enxergam o mandwef de concep¢des morais
gue se manifestam no mundo das relacdes sociésma de valores auténticos.

Qual é o problema do raciocinio juridico construgdre um jogo? Vamos
exemplificar com um raciocinio analogo. Imaginemas duas pessoas estao jogando
xadrez e optaram por convencionar que o movimeasopecas “cavalo” passara a ser
um “V” ao invés do tradicional movimento em “L”. @eencionada tal alteracdo nas
regras, ndo havera qualquer mudanca significatara pgue o jogo possa continuar
sendo jogado. A Unica coisa que acontecera, comb d$ainalava e ja ilustramos
anteriormente neste capitulo, € que o jogo de xadaria deixando de ser
propriamente um jogo de “xadrez” e estaria se tatoaalgum outro jogo (um xadrez
personalizado, por assim dizé?)A Unica regra que os dois jogadores precisam
observar para continuar jogando sem problemas @gjwenvencdes adotadas deverao
valer para ambas as partes, mas nada além disso.

O Direito, com efeito, ndo funciona dessa mang@io#s ele € muito mais do que
um simples fruto de convencionalismo arbitrariogoatuito: ele é uma normatizacéo
dos valores que compartilhamos enquanto socied&degunta-se: assim como 0S
nossos hipotéticos jogadores de xadrez mudaramvimanto das pecas “cavalo” de
“L” para “V”, nés poderiamos mudar o nosso Dirgtatrio de forma a descriminalizar
o homicidio? Ou para aumentarmos, no Cdédigo Penpéna para o crime de furto a
fim de que ela se tornasse mais severa do que a jpam@ o0 crime de roubo?
Poderiamos mudar as leis civis no sentido de libem@evedor de qualquer obrigacéo
para o credor, dando para aquele direito de indea@ contra este, caso o credor lhe
tirasse 0 sossego em virtude da divida ndo paga?

Todos estes exemplos sdo claramente absurdosjieaarésposta imaginavel é:

claro que nao! E a resposta é negativa precisanpmntgie o Direito ndo é mera

® Como ja vimos anteriormente, Hart, partindo dongxe dos jogos de criquete ou beisebol,
denominara esse novo jogo (surgido das decisGemaa® do arbitro) de “jogo ao arbitrio do
marcador”. Oportuno esclarecer que o autorGd€onceito de Direitcesta, na referida passagem,
tratando de uma situacdo onde aquelas pessoasdasbdb papel de decidir violam as normas
convencionadas do jogo/ordenamento juridico, ertqugue o argumento que desenvolvemos acima
parte do principio de que a convencdo foi alteratta,comum acordo, pelas préprias partes que
compartilham dessa convencéo. Isso nao traz quabgegliizo ao argumento acima desenvolvido, que
versa sobre o conteldo moral do Direito, enquaneoajargumento de Hart lidava com a questdo dos
limites da aplicacdo. HART, H.L.AO Conceito de DireitoSao Paulo: Martins Fontes, 2009. p.187.
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convencao, apta a ser substituida a qualquer moreeste qualquer forma por qualquer
outro arranjo convencionado. E em decorréncia gestaipiologia que, por exemplo, 0
nosso ordenamento juridico ndo pode ser modificadeentido de passar a prescrever a
pena de tortura para presos, ainda que a maioe @t populacdo brasileira
efetivamente se manifestasse a favor da adocaedelas draconianas desta natureza.

Diferentemente do exemplo do jogo de xadrez, onderegras (sejam
tradicionais ou personalizadas) ndo possuem qualcpiz valorativa, as normas
juridicas possuem um contetdo moral que necessartanorienta a forma como o
ordenamento juridico se organiza e se sistemdtiza.positivismo juridico, tanto na
época de Hart quanto nos dias atuais, continuadewsndo a explicacdo para esta
pertinente questdacomo a moral poderia “ndo influenciar” o Direito, uando do
julgamento de casos concretos, se esses casosetm@ao julgados com base em
normas juridicas que sao concebidas precisamemnt@garojecdes de nossos valores
morais?

A sobrevida do positivismo juridico nos meios acaidés, como se V€, ndo se
da sem grandes dificuldades de argumentacdo ealifilede para o mundo

contemporaneo. Dworkin ira observar que:

Os defensores do positivismo juridico nos meiosi@técos, como
Coleman e Raz, persistem. Mas seus argumentos, dentei
demonstrar, tém o artificialismo e a preméncia gsielefensores de
uma crenga sagrada criam quando se veem diantevidéneas
constrangedoras. O que é essa crenca sagradalds.pxaltam o
positivismo como uma representacdo exata do pramiceito de
direito, ou como a representacdo tedrica mais iladvra dos
fendbmenos juridicos ao longo do tempo. As vezess ek tratam
como se fossem exatamente a mesma coisa. Mas néseam
nenhuma explicacdo séria do tipo de analise caradeifue tém em
mente, assim como nenhuma comprovacdo empiricapgdesse
sustentar amplas generalizagBes sobre as formasistdico das
instituices juridicas. Empenham-se muito pouco asgsociar sua
filosofia do direito tanto a filosofia politica egeral quanto a prética
juridica, a erudicdo e a teoria substantivas. Pat qué? Parte da
resposta, acredito, estd na continua influénciadais talentosos
fildsofos que ha muito tempo publicaram duas aegliafluentes do
positivismo: H.L.A Hart, no mundo anglo-saxdo, enkl&elsen, no
resto do mundo. Mas essa resposta parcial tambéofuaga o
enigma: por que esses fildsofos — que, a exemplaaldaja de
Minerva, alcaram voo no crepusculo de suas tradigéeainda
impdem respeito e estimulam o isolamento intelé2tlal...]
apresentarei o que considero ser pelo menos partegposta: os

" DWORKIN, Ronald A Justica de TogaS&o Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 300-301.
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positivistas sdo atraidos por essa concepcdo daoditdo por seu
apelo inerente, mas porque essa doutrina Ihes feemaiar a filosofia
do direito como uma disciplina autbnoma, analitica
autossuficienté®

Também é oportuno, para os objetivos do preseabaltro, tecermos algumas
consideragdes sobre 0s posicionamentos atuais iléB&eCormick, um autor que era
tradicionalmente associado ao positivismo juridiBeu famosd.egal Reasoning and
Legal Theory(1978) pode ser visto ndo apenas como uma respgstaiticas de
Dworkin a obra de Hart mas, também, como um meindeentre as duas teorias. No
entanto, em relagdo as teorias mais recentes d€dviaick, nos parece claro que o
autor ndo pode mais ser, de forma alguma, enquad@do um “positivista” (€ digno
de nota o fato de que o proprio autor jA ndo sesidera mais como sendo um
positivista)’® Pode-se dizer que o trabalho recente de MacCormeipkesenta uma
espécie de simbolo da capitulagdo tedrica do pissito juridico.

As teorias atuais de MacCormick, nas quais eleaciante rompe com o seu
passado positivista, ndo tém o nivel de desenvelvime aprofundamento tedrico da
obra de Dworkin — vale lembrar que MacCormick rompm o seu passado positivista
e consolida sua teoria atual apenas em 2007, lnstitutions of Law enquanto que
Dworkin vem desenvolvendo suas teorias, de formadaica, desde o final dos anos
1970. Apesar disso, em suas obras recentes, Maakodemonstra de forma evidente
a sua intencéo de aderir aos principais postuldds®bras de Dworkin.

J& vimos que alguns autores como Raz e Marmor dMg®msnaneceram como
que “surdos” as criticas de Dworkin como, aindapatham com uma versao do
positivismo juridico que € ainda mais distante éagamento dworkiniano do que a
propria obra de Hart. Outros, como Jules Colemagemdraram por uma versdo do
positivismo juridico que alguns enxergam como dtileg herdeira de Hart e Unica
salvacdo possivel para o positivismo juridico deplo assentamento das duras criticas
de Dworkin (enquanto outros a enxergam como uneiCes) pura e simples ao legado

filosofico do positivismo).

78 H
Ibid. p. 267.

9 “No inicio dos anos 1980, eu era corretamentectaiaado como um membro da mesma escola de
pensamento de Hart [...]", diz MacCormick. E aind2onsidero o debate entre positivismo includente

e excludente (inclusive and exclusive) arido euitifero, e ndo entrei nele. De qualquer maneira, na
me considero mais um positivista.” MACCORMICK, Neietérica e o Estado de DireitdRio de
Janeiro: Elsevier, 2008. p. 365.
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MacCormick, por sua vez, foi ainda mais longe: ermbs gerais, pode-se dizer
que ele “jogou a toalha” para as criticas de Dworkd ex-positivista denomina sua
nova teoria de “Teoria Institucional do Direito’orpmeio da qual o autor define o
Direito como sendo umardem normativa institucion¥l Essa teoria tem uma série de
pontos de confluéncia com a doutrina de DworkiimEiro: ela admite a possibilidade
de “respostas certas” para os problemas juridiBegundo: ela admite que o Direito
envolve conhecimento juridico genuino, mas que essdecimento ndo pode ser

avalorativo. MacCormick dira que:

A teoria declaratéria pressupde que haja algum nuelalcancar a
resposta correta no tipo de questdo que estamasdecemdo. A

teoria ndo adota tal pressuposicdo porgque exigtaraklemento do
Direito que possa ser, por assim, calculado comigie, mas porque
argumentos apropriados aplicados ao ordenamentddicur
estabelecido podem gerar uma conclusdo mais agekitiy que

qualquer outra para o dado probletha.

E sobre Hart, MacCormick ird afirmar o seguinte:

[...] as idéias maiores e mais duradouras de Haendrespeito a
necessidade de entender a conduta governada pmas régle-
governed condugt partir do ‘ponto de vista interno’. Isso é essa
para desenvolver uma teoria clara e convincenteaddsas — mas as
regras sao apenas um tipo de norma. A analise itdtomo uma
unido de regras primarias e secundarias, apedar dena percepcao

valiosa, €, ao final, incompleta e insatisfatoridm recomecgo é
necessarid?

O que MacCormick esta dizendo, ao sintetizar sagdatevai inteiramente de
encontro com o argumento que serd apresentadoauiaiste no presente trabaifio
gual seja: a partir do momento em que admitimosuiua decisdo judicial “X” pode
sermais correta(ou “mais adequada”, ou “mais acertada”) do quea decisao judicial
“Y”, ndo temos como escapar do fato de que estamosirdingue existem respostas

corretas em Direitppor mais que a resposta idealmente “mais corigted um caso

8 Aqui, novamente MacCormick faz questdo de se afalst seu passado positivista. Falando sobre a sua
teoria institucional, ele dir4 quérdta-se de uma teoria pés-positivista do Dir&itMACCORMICK,
Neil. Retorica e o Estado de DireitRio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 367.

2; MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de DireitRio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 344.
Ibid. p. 366.

8 No Capitulo 3, quando trataremos da critica aiseto filoséfico enquanto arcabouco teérico da
discricionariedade judicial.
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“Z” jamais venha a ser alcancada na pratica, comproblema permanecendo envolto
em polémica e contestacdo até o fim dos dias.
A posicdo de MacCormick sobre o tema, no entarito,étdo clara quanto a de

Dworkin. O autor ira afirmar que:

[...] as vezes uma das respostas juridicamentdveiss® capaz de,
apos reflexdo, ser caracterizada como irrazoavemenos razoavel

do que a alternativa, e entdo a coisa certa a fér decidir pela

visdo mais razoavel. Ainda assim, mais uma veze hager casos em
gue nem o Direito e tampouco 0 n0sso senso combre sorazoavel

determinarao finalmente a solucéo, e ndo ha oatarso sendo o de
deixar que alguma pessoa dotada de autoridadeadecitbsde que se
comporte razoavelmente, suas decisdes recebandadet

A conclusao de MacCormick, neste particular, é featamente discutivel. Com
facilidade, poderiamos dizer que, com a afirmacéilna ele na verdade estaria
repristinando a velha legitimacéo positivista dscdcionariedade judicial (ou seja, a
maxima do tipo “noshard casese na auséncia de regras claras, o juiz tem
discricionariedade para decidir de acordo com acsusciéncia, dentro da moldura
geral do ordenamento juridico”). Com efeito, paregptraditério que o autor sustente
uma tese de “respostas corretas em Direito” ao mésmpo em que admiteasos em
que nem o Direito e tampouco 0 nosso senso combira saazoavel determinardo finalmente
a solucao”.

E claro que as discussfes juridicas demandam decj@@ticas e em tempo
habil, e que as andlises dos problemas sobre agsdaenida pleiteados em juindo
podem ser objeto de reflexdes eterrldma teoria filiada a possibilidade de decisées
corretas em Direito, por 0bvio, ndo implica numaiteque pretenda garantir que todos
0S juizes e tribunais que sejam seus adeptos h&gac, sempre, a decisdo mais correta
e adequada em todos e cada um dos casos conaretpsggarem.

Diante destes inafastaveis ébices da vida pradeaCormick poderia ter aberto
uma excecao, em sua argumentacdo, para casos emjujaeu tribunal tomasse uma
decisdo, em carater irrecorrivel, sem ter chegado salucdo mais adequada.
Evidentemente, neste caso, sO nos restaria obe@écercisao, ainda que - por falta de
tempo, de sabedoria, de conhecimento técnico aumdeanalise mais atenta — o juiz ou
tribunal tivesse deixado a desejar e que a refat@asdo fosse criticavel a luz de

melhores entendimentos sobre a questao.

8 Ibid. p. 361.
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No entanto, conforme ja exposto, MacCormick paiecdém, aparentemente
concebendo a possibilidade de ocorrerem situagiegueo proprio Direito (e ndo o
juiz ou Tribunal)pode ser incapaz de dar uma solu¢do adequada pardeterminado
caso concretpo que naturalmente ndo € compativel com a deudire ele expde.

N&do € o caso, no entanto, de compreender MacCoreoocko sendo um
defensor da discricionariedade judicial. Apesar dasrentes contradicdes nestes
aspectos pontuais apontados, 0 autor sustentasads/eezes que aposta na racionalidade
juridica em detrimento do decisionismo. Nesse dentele dira: O fato de que o
carater final da decisdo juridica, em nome dos s praticos da tomada de
decisdes, impde um fechamento, ndo pode insul@idrec novas interpelagbes da
razao criticd. %°

MacCormick ird explicar essa questéo atraves daseceito dalefeasablgou
seja, a ideia de que o Direito possui uma natysemmanentemente contestavel. Para o
autor, ndo existe qualquer contradicdo entre easacteristica do Direito e a sua
natureza racional-valorativa apta a nos conduzmlacdes corretas para os problemas

juridicos do mundo dos fatos. MacCormick ira esglique:

O Direito ndo é a unica disciplina ou arte pratita qual os
especialistas mais altamente qualificados podem diégrentes
opinides sobre os casos. Diagnosticos médicosdifie progndsticos
feitos com base em diferentes linhas possiveigalantento podem
também ocasionar diversidade de opinido entre s goalificados e
habeis especialistas, e 0 mesmo se aplica a engenharquitetos,
contadores e, temos que supor, a praticamente wpraldpminio
profissional, ou mesmo nao-profissional, de julgaime
especializad8®

Importante frisar quas limitacdes das ciéncias humanas nao sao Oblngsaa
por respostas corretas em Direitma medida em que isso nao implica em exigir
argumentacbes de carater “demonstrativo”, como &e existisse raciocinio e
racionalidade fora dos padrbes empirico-demonsbtdas ciéncias ditas “exatas”.

Sobre isso, o0 autor dira que:

Argumentacdo juridica racional, de acordo com aovigpresentada
aqui, ndo é argumentacao demonstrativa. Excetateat8es franca e
essencialmente incontestadas, a argumentacdo abo@m equivale a
uma demonstragdo logica da correcdo do resultadogddo a luz de

8 MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de DireitRio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 361.
86 H
Ibid. p. 336.
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premissas juridicas e factuais incontroversas. &leacionalmente
persuasiva, e ndo racionalmente demonstratfva.

A teoria de MacCormick, é oportuno observar, possuia destacada
preocupacdo com a democracia. A ideia do Direitonaccaendo uma natureza
necessariamentgefeasablendo significa outra coisa sendo reconhecer aguale de
conflituosidade inerente (e, por isso mesmo, imetugiesejavel) numa sociedade
democratica. O desacordo, neste contexto, surge e@go de positivo e intrinseco a
democracia, e ndo como um indicativo de um sugdeastasso dos sistemas juridicos.

Outro aspecto importante é que os pontos de dekgcoo Direito, aparecem
comoexcecdegiue confirmam a regra — ou segaregra € o consens&ignifica dizer,

nas palavras de MacCormick, que:

Apesar de endémico, € importante destacar queazale® € focado,
episodico e local, e ndo abrangente e universatoglm o sistema
juridico. Se fosse abrangente e universal, o Estaglcociedade civil
estariam a beira de um colapso, ou teriam mesmenfjé@ado em
colapso, e o Direito seria um campo de batalha@ceum sistema de
normas institucionais que esta, de modo geralbelgteido e em
funcionamento. Desacordos relativos a questdes riames e
profundas de opinido existem. Eles sédo, no entaesacordos entre
pessoas que compartilham uma visdo dos pontosstie &€mn jogo no
argumento, ao mesmo tempo em que atribuem pescernite a
componentes diversos, de modo isolado e em algumdioacéo.
Nesse sentido, eles sdo desacordos razoaveispesgeas razoaveis,
desacordos que persistem depois de debate e dehibecuidadosos e
refletidos.®®

Esta €, em breve sintese, a teoria de MacCormioknoCvimos, apesar de
alguns pontos de obscuridade em relagcdo a quaismsers limites objetivos da
discricionariedade judicial, estamos diante de uemia que absorveu as licdes de
Dworkin e que parece efetivamente distanciada ndenas dos postulados mas,
também, das preocupacdes recorrentes dos aut@iésip@s.

MacCormick passa ao largo do debate entre posittvisiclusivo e exclusivo,
bem como de discussdes tipicas de autores alinltatiogais teorias, como a questao
das regras de reconhecimento, do convencionalistmo, Assim como Dworkin,
MacCormick demonstra maior preocupacdo com a quedtd democracia e em
demonstrar que o Direito ndo opera como mero discute legitimacdo ou de

87 Ibid. p. 361.
8 Ibid. p. 339.
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conveniéncia dos poderes constituidos, mas sim aamacampo do conhecimento
humano dotado de suficiente racionalidade, capazdale solugbes coerentes e
adequadas para os problemas que Ihe séo apresentado

Portanto, ao longo deste capitulo e até este pgatdimos do positivismo
exclusivo, passamos pelo positivismo inclusivo egamos até um ex-positivista que
hoje constroi sua teoria do Direito orientado pghasocupacdes caracteristicas de
autores como Dworkin (e que, como ele, estdo aiohanaquilo que poderiamos
chamar de um movimento “pés-positivisf&’) como demonstra o inteligente e
necessario alerta que o autor faz no encerramentua obraetérica e o Estado de
Direito:

Quando o modo de vida de sociedades civilizadassidb ameaca, é
urgente que seus cidadaos reflitam sobre a quekidque mais

importa naquele modo de vida ameacado. A erosa&stado de

Direito ndo seria um bom modo de enfrentar e reveatmeacas a
civilizagdo, mas um modo de render-se a elas. L&vardo pratica e
a argumentacdo juridica a sério ndo enfraquecspeite pelo Estado
de Direito; essa atitude o refor¢a.

89 MacCormick defende expressamente a ideia de gligcecionariedade judicial e o decisionismo s&o
incompativeis com a ideia contemporanea de Estamnodratico, exatamente o argumento que
sustentaremos na segunda parte do Capitulo 3 dentectrabalho. Nas palavras do autor: “Finalmente,
no nivel mais elevado da teoria politica e constitual, o tema do ‘Estado de Direito’, ou do caréie
um Rechtsstaaté posto em questdo. Se o Estado de Direito &ignifm governo das leis e ndo dos
homens, ele é impossivel de se realizar se a ®gefalibilidade judicial é verdadeira. Afinal, o
governo das leis torna-se simplesmente o goversopdasoas que produzem decisdes juridicas. Na
visdo alternativa, a idéia de Estado de Direitacuaéqum sentido diferente. A idéia é que as pesgoas
proferem as decisdes juridicas sédo responsavegiemder e implementar o Direito, em vez de aia-
por meio de seus opinides. Assim, nossa crencaineitde na ordem, caso se trate de uma crenca no
Estado de Direito, modifica-se profundamente derdtcocom a opinido que adotamos sobre a
possibilidade de os juizes errarem.” MACCORMICK,iIN&etdrica e o Estado de DireitdRio de
Janeiro: Elsevier, 2008. p. 357. Oportuno frisaa cpconhecer que 0s juizes podem errar signifier di
gue existem padrBes de racionalidade juridica plman da “discricionariedade judicial” e que, em
outras palavras, uma decisdo ndo se torna adeguye@s porque foi proferida por uma autoridade
com poder para tanto. Ou seja, € a autoridadei@ldjoe esta adstrita a racionalidade juridica € qu
deve curvar-se a ela - jamais o contrario. Tambémpéssivel deixar de observar a convergéncia da
teoria de MacCormick com a hermenéutica filos6fleaLenio Streck, quando aquele afirma que: “O
contexto juridico, no entanto, € um contexto nol gu@éia recém-mencionada de coeréncia tem uma
importancia peculiar e 6bvia. Em uma discussadaligaj ninguém comeca a partir de uma folha em
branco e tenta alcancar uma concluséo razoaveiod. pk solucéo oferecida precisa fundar-se ela
mesma em alguma proposicdo que possa ser apresematenos com alguma credibilidade como
uma proposicao juridica, e essa proposi¢éo deveaneseréncia de alguma forma em relagéo a outras
proposicdes que possamos tirar das leis estabatep@lo Estado. Aqueles que produzem argumentos e
decisdes juridicas ndo abordam os problemas da&deeida justificacdo no vacuo, mas, em vez disso,
o fazem no contexto de uma pletora de materiaissgneem para guiar e justificar decisdes, e para
restringir o espectro dentro do qual as decis6esadentes publicos podem ser feitas legitimamente.”

90MACCORMICK, Neil. Retdrica e o Estado de DireitRio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 31.

Ibid. p. 362.
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3 A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL POSITIVISTA COMO
MANIFESTACAO DO CETICISMO FILOSOFICO

Sustentaremos, ao longo deste capitulo, que aidis@riedade judicial
positivista € uma postura intrinsecameoética— ndo no sentido coloquial em que a
palavra é costumeiramente utilizada nos dias de”hapas sim na qualidade de
herdeira de uma tradic¢ao filosofica conhecida coetizismo

Para compreender melhor esta corrente de pensamemtmfluéncia que ela
exerceu sobre o fendbmeno do positivismo juridio®,fa&z necessaria uma breve
digressao histérica sobre as origens da filosdfiaseca na Grécia e o legado que nos

foi deixado pelos primeiros — e até hoje mais géb criticos do ceticismo.

3.1 SOCRATES E PLATAO - O NASCIMENTO DA FILOSOFIALASSICA E DA
CRITICA AO CETICISMO

A filosofia, no periodo convencionalmente chamamt@-socratico ndo se
assentava sobre a busca da verdade e dos paduitéseis da natureza. Tinha, pelo
contrério, se solidificado na concepcédo de que stadypelo conhecimento das coisas
que estavam para além do homem devia ser ignonadmédida em que, de qualquer
forma, ndo era possivel alcancar tal conhecimeAtajencdo dos pensadores centrava-
se, dessa forma, noconvencionalismovez que estabelecida a concep¢ao de que a
convencaorfdmo3 predominava em importancia sobre a naturphgg(3.

E essa a mentalidade que sai da Jonia, regido greggue nasce a filosofia, e
desembarca em Atenas, por volta da metade do s¥cAl&. Essa filosofia jonica &

substancialmente distinta da filosofia classic@grgue surgira com Socrates e atingira

%1 Ccomo se sabe, nos dias atuais a postura “céticale®rada como uma espécie de virtude. No sentido
em que a palavra é coloquialmente utilizada, cééco individuo “incrédulo”, de mentalidade
cientificista, apegado adward factsda vida e que ndo se deixa convencer por nadaddépmovas
cientificas e argumentagao racional. O cético,anasepc¢éo, é aquele que duvida de tudo o que ndo
pode ser claramente provado ou demonstrado pelmdmétentifico, aquele que critica 0 apego a uma
ideia fundada simplesmente no fascinio que ela(@eram suas raizes religiosas ou espirituaiske Ess
significado da palavra ndo deve ser confundido ocosentido que o termo tem dentro da filosofia.
Com efeito, exigir fundamentacéo razoavel de um@igara toma-la por verdadeira é radicalmente
diferente de negar a possibilidade de uma ideiavetadeira em si. Mais do que isso: a primeira
postura representa a negacao légica da Ultima €gaepostura que configura o ceticismo como
pensamento filosofico). Ironicamente, apesar de oatupa cética hoje ser associada com o
cientificismo, o método cientifico como o conhecenbasicamente nasce com Aristételes e com a
refutacdo cabal do ceticismo enquanto posturadfiices.
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0 seu apice tedrico com Aristételes: aquela é maia cosmogonfa, e por isso 0s
fildsofos jonios sdo muitas vezes chamadofldsofos da naturez®

A filosofia pré-socratica pode ser bem resumidadiabre frase de Protagoras
de Abdera’'O homem € a medida de todas as coisBsi.outras palavras, o ser e 0 nao
ser dependem apenas das sensacdes, opinides aiéaniss do homem. As coisas sao
ou ndo sdo na medida em que o homem, atravé®uoos as fagca ser ou ndo ser.
Bertrand Russell explica quedmo os sofistas perceberam que nao podiam ter o
conhecimento, declararam que ndo era importantequ@ importava era a opiniao
atil”. >

Esse pensamento desembarca em Atenas através aloaddssofistas que
eram basicamente professores que ensinavam retoriatria e eristica (a arte de
“dobrar” argumentos, distorcer os fatos e recoaaufemismos para convencer um
publico-alvo). Sobre isso, Russell refere qéeirhportante distinguir a eristica da
dialética. Os que praticam a primeira s6 queremcegnenquanto que os dialéticos
tentam descobrir a verdade. Na realidade, tratadse distincdo entre debate e
discussatn *®

Os sofistas foram fundamentalmente importantes gaea €poca por duas
razdes: primeiro, porque forneciam educagdo e passaadiante ensinamentos e
conhecimentos numa época em que ndo havia umagddusestematica propriamente
dita na Grécia. Segundo, porque surgem numa émoeaplendor democratico, na qual
as constituicbes das cidades se difundiam e, ceq) & capacidade de encantar pelo
discurso e de se fazer ouvir era mais valiosa eéonguaca.

Os ensinamentos sofisticos eram de ordem eminentenpgatica, ou seja:
ninguém pagava a eles para aprender sobre o bemmal, sobre o sentido da vida ou

para saber se existiam ou ndo verdades naturasn{ dos ensinamentos dos sofistas

92 vale observar que os filésofos pré-socréaticos“igmravam” o mundo natural — tanto é que buscavam
raciocinar a respeito de seus elementos consbtutiy determinantes. O que ocorre € que 0s pré-
socraticos acreditavam que a possibilidade de figegsio filos6fica terminava dentro dos limites dos
fenbmenos do mundo natural, que nada disso erariampe para as relacdes humanas e que, quanto a
estas, ndo havia nada mais profundo a fazer ddasear convencer os outros da superioridade de
nossos pontos de vista e preferéncias pessoagestia argumentacao.

% “Embora a filosofia nasca como cosmologia, istucdtada para a explicacdo da Natureza (o principio
primordial gerador de todas as coisas, 0 processfmrinacdo e de ordem no mundo, o ciclo das
geracdes e dissolucdes da realidade), porque ste ma contexto dadlis, ha, como diz Jaeger, ‘uma
projecao dapdlis no universo’, isto é, o vocabulario das relacfesiospoliticas e morais é o
vocabulario usado para explicar a Natureza”. CHAW4yilena. Introducdo a Histéria da Filosofia
vol. | — Dos pré-socraticos a Aristotele8? edicdo. Sdo Paulo: Brasiliense. 1994. p. 40.

% RUSSELL, BertrandHistéria do pensamento ocident&P edigdo. Rio de Janeiro : Ediouro, 20053p

% RUSSELL, BertrandOp. Cit.p.64.
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era a arte de ser cidadao, de ser habil e persuasm ambiente em que as opinides
proliferavam?®

Pouco nos sobrou de eventuais legados escritosofistas, e a maior parte dos
relatos sobre eles que chegaram até nos foramosspar seus adversarios confessos.
Entre estes adversarios, estéo talvez os dois @sammes da histéria do pensamento
ocidental: ninguém menos do que Platdo e Aristdtele

O desprezo aos sofistas, no entanto, nasce juntarnem a filosofia classica
grega — ou seja, com o0 pensamento de Socrates. ddénprofundas diferencas de
cunho filosofico, para ele era inaceitavel o fatoquie os sofistas eram pagos por suas
aulas. Essa conduta batia de frente com as crencedticas de que o conhecimento era
coisa intima que um filésofo devia compartilhar comseus, tendo como fim néo o
dinheiro, mas sim o aperfeicoamento natural de vidwreflexiva.

Além de Socrates, os proprios oligarcas ateniemasgém tinham sérias
restricdes aos sofistas. Diziam aqueles que “sdéio” é algo que ndo se pode ensinar
a ninguém, pois seria algo que “se é por naturédatilena Chaui comenta ques'
sofistas, diziam os oligarcas, eram estrangeiros cjuegaram a Atenas desconhecendo
a estirpe atica e os negocios da cidade e por issginavam poder ensinar o que nao
se ensina®’

No entanto, a questéo filoséfica da verdade erartopnevralgico de embate
entre Socrates (e seus discipulos) e a tradicdstaaofAqueles acusavam os sofistas de
serem charlatbes, uma vez que se preocupavam apgenasopinidoes doxa e
aparéncias, esquecendo-se da verdalithgig, que é para todos e em todo lugar a
mesma. A questdo da verdade simplesmente néo \fgyumatre as preocupacdes dos
sofistas, que — sem 0 menor constrangimento - podiasinar a argumentar em favor
ora de uma idéia, ora de sua contraria.

Por terem vindo da J6nia — regido que, a épocdrutiesa de uma realidade
bastante cosmopolita - 0s sofistas perceberam @ueano havia fossos intransponiveis

entre os costumes de diferentes povos e locas.osdevou a ideia de que, de fato,

% «“Com a tese convencionalista dos sofistas, a derdfeixava de ser prioritaria. A palavra, para os

sofistas, era pura convengdo e ndo obediéncia ndei da natureza e tampouco as leis divinas

(sobrenatural). Como era uma invencdo humana, pedieeinventada e, consequentemente, as verdades

estabelecidas podiam ser questionadas. Os sofistaecam, assim, no contexto da Grécia antiga, um

rompimento paradigmaticp..]. Por issoPlatdo é o primeiro a sair a campo para um enfremeatoque,

mais do que filoséfico, tem um forte componentétjpol.” STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica

e(m) Crise 82 ed. Porto Alegre: Livaria do Advogado, 200919

" CHAUI, Marilena. Introducdo & Histéria da Filosofia vol. | — Dos psécraticos a Aristételes 32
edicdo. Sao Paulo: Brasiliense. 1994. p.124.
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tudo era questao de convencionalisménio3 e costumes, e que nao existia nenhuma
verdade em si (pelo menos no que diz respeito aododas estruturas e relagoes
humanasj® Firma-se, em raz&o disso, o chameelicismo’

Protagoras € o mais destacado representante danpem® cético e pragmatista
disseminado pelos sofistas. Filésofos como Denwafitmavam o carater subjetivo da
experiéncia sensivel, mas ndo chegavam a negastérexa de umahysiseterna e
imutavel, dotada de verdades com tais qualidadetadgdras sepultaghysis as coisas
sao ou ndo sao na medida em que cada homem afapasdo ser, ndo havendo assim
a menor possibilidade de algo ser universalmentéhamdo por todos através do
pensamento. Curiosamente, embora Protagoras pvagdonar a busca pela verdade,
observa Russell que ele:

[...] ainda parece admitir que uma opinido sejéharedo que outra,

no sentido pragmatico, mesmo que esta posica@esijgita a critica

I6gica geral contra o pragmatismo. Pois, se peagmus qual de duas
opinides € de fato a melhor, voltamos imediatamenteocdo da

verdade absoluta®

Socrates, dessa forma, representa um notavel av@mcespirito filosofico
dentro do panorama da cultura grega. Ndo a toa& akvezes tido como "o primeiro
filésofo" ou o precursor da filosofia grega. Aindme isto ndo seja verdade, a
profundidade de seu método filoséfico o colocalalistancia das antigas correntes
jénias que a cronologia do desenvolvimento dadfiasgrega recebeu a diviséo classica
entre antes e depois de Socrates, sendo que urtiplicidade de pensadores passou a
ser compreendida dentro do periodo denominado @véisocratico.

Existem dois pontos muito importantes que podemeprender dos
ensinamentos socraticos (e que, de certa formaztabsumam os fundamentos basicos

da filosofia classica grega): 1) a afirmacao daemmpcia da verdadalétheig sobre as

% "Os sofistas - que podem ser considerados os ipoisnpositivistas - defendiam o convencionalismo,
isto &, de que entre palavras e coisas ndo ha menlgacéo/relacdo. Claro que, com isso, a verdade
deixava de ser prioritaria”. STRECK, Lenio Lul2a "justeza dos nomes" a "justeza da resposta”
constitucional In: RIPE Revista do Instituto de Pesquisas edéstuBauru, v.43, n. 50, jul/dez 2008.
P.93

% “Porque fazem a opcdo pelo némos contra a ph§sisofistas sdo considerados relativistas, isto &,
negam a existéncia de valores, idéias e leis afasotiuniversais.” CHAUI, Marilendntroducéo a
Historia da Filosofia vol. | — Dos pré-socraticos Axristoteles 32 edicdo. S&o Paulo: Brasiliense.
1994. p.126.

19 RUSSELL, Bertrand.Histéria do pensamento ocident®® edicdo. Rio de Janeiro : Ediouro, 2002.
p.64.
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opinides e 0s convencionalismos; 2) consequentenargrerrogativa que o individuo
tem de se insurgir contra o consenso estabelegdiendo-se da verdade, da razéo e do
refinamento das ideias decorrente da reflexdo ticééa da analise critica dos conceitos
arraigados na sociedadé' A verdade como bem maior a ser buscado, em Séckéate
um idealismo que marcaria profundamente o seu nugével sequidor, Plataty?

Em outras palavras, podemos dizer que o métodsofitdo nasce da
necessidade auto-imposta de um homem no sentidoldear ordem e coeréncia em
suas crencas e conhecimentos, bem como de seugegiara defender a ideia de que
um homem pode se levantar contra o consenso daiaaiqulga-lo (com base em
valores racionalmente demonstrados e conceitosaparados do que aqueles vigentes,
fruto de reflexdes cuidadosas), podendo ndo ratar e€®rto contra 0 pensamento

coletivo. Sécrates foi, até onde a historia nosnger saber, o primeiro homem de

1014pDo Laques e do Ménon podemos concluir as idéinddmentais da filosofia socrética: [...] 4) a caza

€ a capacidade para chegar aos conceitos pelagdistentre aparéncia sensivel e realidade, entre
opinido e verdade, entre imagem e conceito, a@dentsséncia. A razdo € o poder da alma para
conhecer a esséncia das coisas. [...] 8) Se dadaimsidera que pode defender com igual forca
argumentos contrarios, isto €, a tese A e suaeaatihdo-A, é porque toma indiferentemente
qualidades acidentais de A, podendo nega-las amadas a vontade, sem jamais alcancar as
qualidades essenciais.” CHAUI, Marileniatroducdo & Histéria da Filosofia vol. | — Dos pré
socraticos a Aristoteles3? edicdo. Sao Paulo: Brasiliense. 1994. p.154.

Saber “onde termina” Sécrates e comeca Platao &ntigo problema histdrico e filos6fico, na medida
em que o primeiro ndo nos legou quaisquer escE®®EIO que seus ensinamentos sobrevieram através
do Sécrates ficticio, isso €, enquanto personagesrddilogos platbnicos. Por vezes, fica a divida:
Platéo fala pela boca do Sécrates ou Sécratepdidaexto de Platdo? Hoje os historiadores pamnece
crer que isso varia de acordo com as fases dadeiddatdo. Dessa forma, seus escritos vao desde a
apologia incondicional de Sdcrates, narrando stesdeaté didlogos da velhice nos quais Sdcrates ja
ndo passa de um mero personagem, como no Timesanuspor retratos das questdes de interesse
de SécratesMénor) e dele como um personagem em meio a ideias gefojinteiramente de Platdo
(Banquete, Fédgn Apesar destas dificuldades, até onde sabemosttodm socratico consistia
basicamente na compreenséao primeira de que deveradisrar daquelas "certezas" que obtemos por
habito ou por adesédo aos consensos e costumeanbdasarganizar nossos conhecimentos num todo
critico, coeso e ndo-contraditério. Para isto, éasuficiente 0 mero uso de palavras de ordem do
senso-comum, como por exemplo "Justica": deve-sedna esséncia dessa virtude, questionando-se
"0 que é Justica?". Ainda que ndo se consiga chegarconceito acabado e perfeito sobre tal valor, a
simples consciéncia das dificuldades de conceituagpresenta um avango critico nas ideias
irrefletidas, pois a dificuldade na conceituacaplioa, no minimo, que a aplicagdo desses conceitos
na vida préatica também deve levar em considerag§aseincertezas e dificuldades. A importancia
destes fundamentos socraticos € imensuravel poisplacar como um imperativo a necessidade de
busca pela esséncia das coisas, daquilo que a® defidamentalmente, Socrates inaugura a prépria
nocao deconceitg sem a qual ndo se pode sequer conceber o degemtio de nenhuma ciéncia ou
método cientifico. Esse instrumental de investigagiéntifica inaugurado por Sécrates recebe o seu
refinamento definitivo, dentro da filosofia gredassica, através da obra de Aristételes, que dexar
idealismo platonico de lado e se concentrard, enttes temas, no estudo e delimitacdo de regras
preliminares que necessariamente devem ser obseread qualquer campo do conhecimento, como
o Principio da Nao-Contradi¢do, que analisaremas athante.

102
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espirito a colocar-se nesta situacdo nada comonfas; como sabemos, ndo foi o
Gltimo 13

O método dialético socratico é por vezes chamadooméa. Alegando nada
saber e fingindo-se ignorante, o filosofo interpala adversario, pretenso conhecedor
do assunto, com uma série de questdes com vislateeminar conceitos e buscar a
coeréncia do conjunto dos postulados. Sécratespimdiva as perguntas até colher o
adversario em visivel contradicdo, ndo Ihe danderraltiva sendo admitir que era
ignorante naquilo sobre o que pensava saber tudo.

Assim, mostrava Socrates que muitas vezes as ide@encas queridas aos
coracdes dos atenienses ndo passavam de senso caipsonvido por habito - e
insustentaveis perante uma reflexdo mais cuidaddsa.

Um ponto importante a ser destacado em Sécratesedidealismd® na busca
pela verdade: o objetivo dele ndo é consolidar @sgrdefender ideologias prontas ou
alcancar a verdade sobre tudo, mas sim mostradas tque € fundamental que os
guestionamentos sejam feitos e que a inteligénamaha ndo pode ser sacrificada no
altar de um consenso geral ou no isolamento arteginopinido pessoal irrefletida. A
licdo de Sécrates, contra o ceticismo sofistaglé que ndo podemos meramente colocar
para escanteio estas duvidas profundas do existimho com principios posticos do
tipo "ndo existem verdades". Sobre este ponto,dRuskere que:

Nos primeiros didlogos de Platdo, onde Sécrateslestaca mais
claramente, nés o encontramos buscando a defidic@iermos éticos.

193 0 exemplo mais notério é, evidentemente, JesussaCiComo aponta Marilena Chatds pensadores
cristdos nunca se cansaram de comparar Socrategses] ambos foram condenados por seus
ensinamentos, ambos compareceram aos tribunaisoeseadefenderam, ambos nada deixaram
escrito, ambos criaram uma posteridade sem limigejdo quanto sabemos de ambos depende de
fontes indiretas, escritas depois de estarem mar{@HAUI, Marilena.Op. Cit.p. 151)

194 E neste contexto que deve ser entendida a cétefixama socratica "sé sei que nada sei". Significa
dizer que Sdcrates ndo se considerava um sabiexpartcheio de conhecimentos ou um “dono da
verdade” a quem os atenienses deveriam ouvir camtal@atencao. Da primeira parte de seu método,
a ironia €iréneid, que identifica o erro e refuta o falso, decamea segunda fase, em que o fildsofo
orienta o interlocutor através de perguntas e dtmgaté que se possa chegar na definicdo procurada
A isso se chamaaiéutica a arte de realizar um parto, que neste caso &guao “parto” da ideia
verdadeira. Marilena Chaui observa que a vontad&ddeates 8suscitar no interlocutor o desejo de
saber (como o médico suscita no paciente o desejouda) e auxilid-lo a realizar sozinho este
desejo. O dialogo é a medicina socratica da almssaEmedicina da alma afirma, contra o sofista,
que a verdade existe e podemos conhec&@HAUI, Marilena. Op. Cit 32 edicdo. Sdo Paulo:
Brasiliense. 1994. p.144).

195 Era Sécrates um martir da filosofia. E que égpetava ele, a filosofia? O processo de racioajo®
nos capacita a conhecer nossa prépria personalidad@hi Seautonconhece-te a ti mesmo."
THOMAS, Henry. Vidas de Grandes Filésofos. Porteghke: Globo, 1965. p. 11
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[...] Nao nos sé@o dadas respostas definitivassagtaestbes, mas nos é
mostrada a importancia de fazé1%s.

Platdo herda, de Socrates, o idealismo da buseavpetlade e pela distincéo
entre o real e o0 aparente. Todavia, é fundamentahaque, em Sdécrates, ndo havia
nenhum fundamento metafisico a justificar essa damde posicdo. Platdo altera
radicalmente este quadro de coisas, ao expor daudana doMundo das Ideigsuma
espécie de matriz ideal de tudo o que existe esonosindo sensivel.

De acordo com o pensamento platbnico, 0 mundo abvivemos, mundo das
aparéncias, existe na eterna tensao entre o “sern@o-ser”. O “ser” deriva de tudo
aquilo que vem das ideias, que é eterno e imutéwalp verdade, bondade e beleza. O
“ndo-ser”, ao contrario, esta ligado ao transit@i@fémero, que deriva da matéria,
indeterminada, mutavel e irraciortaf.

Platdo herda de seu velho mestre o repudio aostaofe da seguimento ao
combate de Sécrates ao discurso antiteorético dfistas, cuja postura era de
verdadeiros “coveiros” da filosofia. Nos escritdatpnicos, encontramos um dedicado
trabalho no sentido de demonstrar a importancisedidar com a ideia da verdatfe

também naquilo que diz respeito & politica, & stacle e as relacdes humafhis.

1% RUSSELL, Bertrand.Histéria do pensamento ocident#® edicdo. Rio de Janeiro: Ediouro, 2002.
p.69.
197 A distancia neste particular entre Sécrates €i®lat como se vé, abissal: uma coisa é hierargaizar
vida contemplativa e a reflexdo critica como supes as banalidades cotidianas e as opinides pré-
concebidas. Outra coisa, bem diferente, é afirnuar @stes aspectos séo falsos e ilusérios ou, pelo
menos, que sdo menos reais do que as ideias. Efo Pdadistingdo socratica entre o permanente e o
contigente (e entre o verdadeiro e o ilusério) gamia explicacdo de cunho metafisico.
‘Asi, el concepto platonico del filosofar es elsvato y mas amplio que se haya nunca afirmada en |
historia de la filosofia. [...] Y de toda cosa psatad conocer lo verdadero y lo falso, porque
Unicamente de su confrontacidon podrd sacarse W@adedel ser (344b). La indagacion em que el
filosofar se realiza no consiste em la formulagi@uma doctrina: cualquier tarea humana ofrece al
hombre la possibilidad de alcanzar la verdad yejiset com el ser.” ABBAGNANO, Nicolaslistoria
de La Filosofia - Tomo. Barcelona, Montaner Y Simon, 1955. p.96.
O seguinte trecho de um dos dialogos da célebigepiblica” de Platdo nos demonstra isso de forma
muito clara: “Socrates — Entdo, tornaremos magiesapreferivelmente os que, conhecendo a
esséncia de cada coisa, ndo sdo inferiores aasamgm em experiéncia nem em nenhuma espécie de
mérito?/ Glauco — Seria absurdo ndo escolhé-lgsgunto ao resto, em nada sdo inferiores aos
outros./ Socrates — E conveniente dizer agora de fguma poderdo aliar a experiéncia a
especulacdo?/ Glauco — Com certeza./ Socrates -0 @Ghssemos no inicio desta conversa, €
necessario comecar por conhecer bem o caratehgse Iproprio, e eu julgo que, se chegarmos a um
acordo satisfatorio, concordaremos também que padimna experiéncia a especulagdo e que é a
eles, e ndo a outros, que deve pertencer o godercalade./ Glauco — Como assim?/ Sécrates — Em
primeiro lugar, admitamos, no que concerne ao eafdbsofico, que eles amam sempre a ciéncia,
porque esta pode dar-lhes a conhecer essa essd@aia que ndo estd sujeita as vicissitudes da
geracao e da corrupc¢ao./ Glauco — Sim, admitamd@ticrates — E que amam a ciéncia na totalidade,
ndo renunciando a nenhuma de suas partes, pequegrarale, exaltada ou desprezada, da mesma
forma que os ambiciosos e 0os amantes a que nasme$eha pouco./ Glauco — Tens razao./ Socrates
— Considera agora se ndo é necessario que homertegem ser como acabamos de dizer possuam,

108 «
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Ele ndo nega, é claro, a dificuldade de se trabatben conceitos éticos e
morais. Em seus didlogos, podemos perceber quenarnde suas preocupacdes é
chegar numa resposta pronta e acabada. Usandot€S6@@mo seu personagem
principal, através do qual fala o préprio autogt&b centra seus esfor¢cos em atacar as
palavras de ordem e 0s conceitos prontos com as gquatas pessoas, incluindo ai os
sofistas, acreditavam ter as respostas praticaefoais para a definicAo de valores
complexos®

Platdo, dessa maneira, potencializa o poder deacdé Sdcrates, e assim ambos
lancam na histéria do pensamento ocidental os fuedtbs para que geracoes
vindouras encontrem guarida intelectual contra esgps do convencionalismo, do
pragmatismo e das praticas alheias a reflexdeatiti Posteriormente, Platdo fundaria

sua Academia, uma comunidade de educacéo livrengsealavras de Abbagnano:

além disso, uma outra qualidade./ Glauco — Qualera®es — A sinceridade, uma tendéncia natural
para ndo admitirem voluntariamente a mentira, niés-ka e amar a verdade. / Glauco — E importante.
| Sécrates — Nao apenas é importante, meu amige,énfiarcoso que aquele que ama alguém ame
tudo o que se assemelha e liga ao objeto do seu éaf®auco — Tens razdo. / Sdcrates — Ora,
poderias encontrar alguma coisa que se ligue rsasitamente a ciéncia do que a verdade? / Glauco
— E impossivel. / Socrates — Pode acontecer quesmnm espirito seja a0 mesmo tempo amigo da
ciéncia e da mentira? / Glauco — De modo nenhuBdctates — Logo, quem ama de fato a ciéncia
deve, desde a juventude, desejar tdo vivamenteajpassivel apreender toda a verdade.” PLATAO.
A Republicgcolecéo Os Pensadores). Sdo Paulo: Nova Culf@@4. p. 192-193.

110 Nos didlogos platénicos, observamos que as deénigferivadas do senso-comum ateniense eram
temperadas por diversas posturas que eram sistamatite combatidas por Socrates e Platdo, como
por exemplo o pragmatismo. Logo no primeiro liveositu célebre dialogd RepublicaPlatdo narra

um encontro entre Socrates e um irado interlocab@mado Trasimaco. Mais do que a distancia
imensa que separa as visdes de ambos sobre acqdestistica, ndo se pode ignorar que, enquanto
Socrates se debruga sobre a questao através dmtmpfocesso filoséfico de construgcéo, Trasimaco
cré ter resolvido a questdo com base na adocadmdwitério da vida pratica, fazendo a apologia do
poder coercitivo ao determinar gjuestica € simplesmente a conveniéncia do mais.fvidese que é

um critério tao arbitrario quanto qualquer outre@le poderia, por exemplo, ter determinado que a
justica reside na conveniéncia do mais abastadajoomais belo. Trasimaco ndo demonstra ver
importancia em distinguir aerdadedo funcional e sua conduta parece sugerir que, adotado seu
conceito, ndo havera mais necessidade de os fiksi@brucarem-se sobre este intrincado tema.
Platdo possuia uma personalidade bem distintad&t®s. Assim como seu mestre, ele acreditava no
valor superior da contemplacdo e da reflexdo ffloaécomo atividades mais elevadas do espirito
humano. Todavia, possuia um vivido interesse nécprpolitica e levava as Ultimas consequiéncias
sua crenca de que os filésofos deveriam ser reisjue os reis deveriam ser filésofos. Chegou,
inclusive, a ter pretensdes de guiar reformasipaditna regido de Siracusa, ndo tendo conseguido
outra coisa sendo ser vendido como escravo, f@aresponsabilidade costuma ser atribuida ao tirano
local Dionisio, o Velho. Felizmente, um amigo deit® chamado Aniceris de Cirene tratou de
resgata-lo, salvando-o desta situacdo singularmeag&odmica, na qual o homem que viria a ser um
dos pilares da historia do pensamento ocidentalseicolocado a venda como escravo. Mas o
engajamento politico de Platdo também rendeu mamenais felizes do que o infeliz incidente em
Siracusa: em Atarneu, na Misia, o tirdpgal Hermias solicitou a dois discipulos de Plat@sto e
Corisco, que elaborassem uma nova constituicdoardade, a fim de dar ao governo de Hermias
uma forma mais branda. Esta constituicdo foi coideglrtolocada em pratica e trouxe tanta simpatia
para Hermias que certos territdrios se submete@mvgntade prépria ao seu governo. Abbagnano
conta que “Hermias honrou os seus amigos dandodhedade de Asso, e constituiu com os dois

11
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[..] recebeu forma juridica; e, a semelhanca dasuoidades
pitagoricas, foi uma associacao religiosa,tiama Esta era, por outro
lado, a unica forma que uma sociedade cultural godejalmente
revestir na Grécia; e era uma forma que ndo exquddquer género
de actividade, profana ou recreatiVa.

A teoria epistemologica de Platdo pode ser resumiaforma como ele
conceituava 0s quatro graus possiveis de evolugdocodhecimento, quais sejam:
eikasia pistis dianoiae espistémé*?

A eikasiaseria aquele conhecimento derivado da imaginagadaopercepcao
simples — visdo, poesia e artes plasticas. E umaepgédo mais “crua’, derivada de
simulacros, icones ou imagens.

A pistisé a crenca ou opiniad@xg. Reflete ainda algo que se limita & sensacao
e a percepcao, porém ja com maior dose de confeuiesarutura. Sobrestis Chaui

explica que:

[...] é a opinido acreditada sem verificacdo; ceithento que nao foi
demonstrado nem provado, mas passivamente aceitmdso pelo
testemunho de nossos sentidos, por nossos habisrsbe@m pelos
costumes nos quais fomos educados. Varia de ppasagessoa, de
sociedade para sociedade, de época para épocabj&tiveu e
convencional™*

A dianoiase refere ao raciocinio, seja ele dedutivo, detratng ou discursivo.
Passa-se da meggparénciapara um primeiro contato efetivo entre a intelgére a
esséncia da coisa. Um exemplo seria 0 conhecintastoegras e objetos matematicos.
Platdo da uma importancia acentuada para a matamaié porque ele herda e
aprofunda a crenca pitagorica de que o universonmepor detras das aparéncias e do
sensivel, é regido por padrdes matematicos eterirostaveis’ ™

A epistéeme por fim, se refere aquilo que seria o saber \Eimla, o
conhecimento das ideias, da verdade e dos priscifioco mais alto nivel do saber,
obtido através dos atos de intuicdo intelectndlegis)qualificados e lapidados pelo
trabalho dialético de superacéo de cada etapa miwecer, daikasiaa epistémeE o

platdnicos uma comunidade filoséfica, de que Plat@oo longinquo nome tutelaABBAGNANO,
Nicola. Histéria da Filosofia Lisboa: Editorial Presenca, 1981. p.125.

12 |bid. p.125

113 ABBAGNANO, Nicolas. Historia de La Filosofia - Tomo. IBarcelona, Montaner Y Simon, 1955.
p.82.

114 CHAUI, Marilena.Op. Cit 32 edicéo. Sd0 Paulo : Brasiliense. 1994. p.192.

115 Essa poderosa ideia adentra tdo fundo no imagifémnano que, mais de dois milénios depois, ela
retorna com forca renovada com o advento da fif@gaoniana e do pensamento cartesiano.
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conhecimento coerente, fruto de um depurado procdsesbusca pela verdade das
coisas:'®

A teoria platdnica do conhecimento nos ajuda a ceergler melhor a escolha
de Platdo pela forma do didlogo para seus textogro®esso dialético, representado
pelo didlogo, € justamente a maneira pela qudbedio pode progredir em sua busca
pela verdade das coisas, passando de um grau pamrcodo conhecer através da
dialética, que é definida por Chaui como:

0 movimento que permite & alma, subindo de hipétesehipotese,

chegar ao ndo-hipotético, isto €, ao ndo-condidornzor outra coisa,
ao principio verdadeiro, a ideia. Aqui, 0 pensamelrabalha

exclusivamente com as formas inteligiveis, indaiehas a outras, sem
nunca recair no raciocinio hipotético, nem na @uninem no

simulacro!*’

Uma ultima observacdo oportuna sobre o trabalh®ld&o: no conjunto, ele
acabou concebendo uma filosofia politica algo ddg@&anuma rigidez bem distante de
qualquer visdo propriamente “democratica” de goweEhmanifesto que a democracia
ateniense ndo produziu boas impressées em Platd® ¢vabsurdo julgamento de
Sacrates). O ideal de pratica politica de Platéogcipalmente em seus ultimos escritos,
poderia dessa forma ser erroneamente visto corcsalgelhante a um pragmatismo, o
gue viria a ser inclusive aproveitado por pensaldueuros para buscar enquadrar

Platdo, erroneamente, como uma espécie de “pretd®positivismo juridicd*®

116 Apesar de seus inimeros pontos de rompimento daté@oPa teoria epistemoldgica de Aristételes ndo
deixa de exibir pontos em comum com as teses demnsstre. Coincidéncia ou néo, o Estagirita
também elenca quatro formas diferentes de enurc@dg@m discurso, quais sejapaética, retorica,
dialética e l6gica. Ou seja, em Aristételes, de forma muito semethat esquema platdnico, o
discurso se manifesta através de uma hipétese nad@romantizada/idealizadgogticg, é
sustentada através de determinada argumentaga@beu (gtorica) e chega numa sintese através do
confronto dialético entre tese e antitedmlética), submetendo-se por fim lagica para que seja
demonstrada como efetivamente correta. A semelhamigaa epistemologia platénica do esquema
eikasia-pistis-dianoia-episténéebastante perceptivel.

17 CHAUI, Marilena.Op. Cit 32 edicéo. Sd0 Paulo: Brasiliense. 1994. p.192.

118 Hans Kelsen chega a afirmar que “O Criton é, pmisa apologia do direito positivo e, assim, ao
mesmo tempo, a mais verdadeira — porque a maisglessapologia de Socrates escrita por Platdo”
KELSEN, HansA llusdo da Justical? edicdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1995. . $lo fato de
gue os principios de Socrates o fizeram recusaopopta de seus seguidores de desobedecer as leis
do Estado e fugir da pena de morte, Kelsen retcarelusdo de que tal comportamento seria uma
apologia ao direito positivo em si. O Platédo kelseo parece chegar a conclusao de que a justi¢a, no
fim das contas, ndo passa de ilusdo, uma integéi@izertamente questionavel. Contra a interpretacao
kelseniana de um Platdo desiludido com a Justigdenfamos expor a clara sintese do escrito
platénicoAs Leisfeita por Abbagnano:[..] la ley debe conservar su funcion educativa;debe solo
mandar, sino también convencer y persuadir de lapjar bondad y necesidad [...]. Respecto al
castigo, [...] no debe ser uma venganza, sino gile debe corregir al culpable moviéndole a
libertarse de la injusticia y a amar la justiclaABBAGNANO, Nicolas. Historia de La Filosofia -
Tomo | Barcelona, Montaner Y Simon, 1955. p. 93. Opatlembrar queAs Leisvem a ser
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3.2 A CRITICA AO CETICISMO EM ARISTOTELES — A NAO-GNTRADICAO
COMO UM PRINCIPIO PRELIMINAR DO METODO CIENFICO

Embora Aristételes ndo tenha sido o criador dacari@o ceticismo enquanto
postura filosofica, € na obra dele que o ceticismmontrard o seu mais forte adversario
em todo o legado da filosofia classica. Pelo rigersua metodologia e pelo nivel de
técnica através do qual aprofundou e desenvolvélosofia até entdo existente, o
Estagirita obteve sucesso em nos deixar um poddegsdo filoséfico contra o
discurso cético-pragmatico.

Ao contrario de seu mestre Platdo, Aristotelesir@@apostar num idealismo de
cunho transcendental. Pelo contrario: ele ira apasb rigor técnico das ferramentas
gue o homem possui para acumular conhecimentoyasepaverdadeiro do falso e
descobrir e enunciar verdades sobre o0 mundo gueca.cEm outras palavras, ele ira
apostar na pesquisa cientifica empirica, na coeré&istémica de um determinado
discurso ou campo de estudo e no estabelecimentdiregizes para um método
cientifico.

A influéncia de Aristételes no Direito € de uma ortancia histérica que chega
a ser dificil de mensurar. O livro V de sua obliaomachean Ethicé um dos mais
cladssicos e influentes ensaios sobre a Justicaodupidos até hoje, tendo gerado
incontaveis leituras ao longo dos séculos e indpi@s estudiosos da area juridica de
multiplas formas distintas. Alguns dos postuladostentados por Aristoteles na
referida obra (como, por exemplo, o canone intéaiv® de que, na auséncia da lei, o
intérprete deve fazer um esforgo retroativo pascéuaquilo que teria sido “a vontade
do legislador” para o caso especificds6 foram efetivamente superados ja em pleno
Século XX.

precisamente o Ultimo (e o mais longo) de tododi@l®gos platdnicos. A observacdo de Abbagnano
deixa claro, portanto, que ndo ha que se falarndePlatdo rendido a um pragmatismo positivista,
como queria Kelsen. Também cabe frisar que a imaEsio que Platdo realiza na celebra obra
Republicaé um estudo sobre o que seria uma forma de Esfedb do ponto de vista da melhor
adequacéo dos cidaddos para o funcionamento otimita sociedade, e ndo um manifesto de projeto
politico totalitario, como sustentam autores conaol Popper. Por exemplo: Gadamer, Bhato un

die Dichter (1934), descreve a cidade defendida por PlatdoAeRepublicacomo uma utopia
carregada de passagens irnicas, que ndo deversegpida e nem utilizada como orientacéo para
projetos politicos.

“When the law speaks universally, then, and a @gses on it which is not covered by the universal
statement, then it is right, when the legislatalsfas and has erred by over-simplicity, to corrte
omission — to say what the legislator himself wdwdde said had he been present, and would have
put into his law if he had know(Aristotle. Nicomachean EthicBook V, 1137b 20).

119
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Apesar disso, nos dias atuais, a influéncia det&gkes na filosofia do Direito
tem se mantido mais restrita ao campo da éticanalal e da retdrica, e sob varios
aspectos é natural que assim seja. Aristotelegra@om jusfilésofo no sentido moderno
da palavra, e tampouco se viu diante das dificéga@xistentes em nossos
ordenamentos juridicos contemporaneos, cuja condalés € incomparavelmente
superior aquilo que existia no incipiente modeloddanocracia ateniense da época de
Aristoteles.

Muitas das concepc¢des do Estagirita (como o jardde apelo a “vontade do
legislador”) encontram-se manifestamente superapaelk filosofia do Direito
contemporanea, e varias de suas orientacfes réagoes (a busca pelo justo-meio, as
nocoes de Justica Restaurativa e Distributiva,etoag regra da prudéncia, etc) hoje nos
servem mais como pontos de partida gerais parasnoelexdes do que como
construcdes jusfiloséficas aptas a serem adotaglasbloco” como solucdes para os
problemas contemporaneos das ciéncias juridfas.

Estas circunstancias, no entanto, podem ter coididbpara eclipsar uma grande
contribuicdo da doutrina aristotélica que, apesa w©hais de dois milénios que nos
separam da época em que viveu o Estagirita, c@afhenamente atual e invicta no
campo da filosofia, qual seja:refutacdo aristotélica do ceticismo e do relatigd*?*

O ceticismo e o relativismo s&o doutrinas filosddicincrivelmente mal-
sucedidas, que foram golpeadas de morte pelo adwvanfilosofia classica grega e
tornaram-se, desde entdo, o exemplo arquetipictudte o que pode haver de mais

precario em termos de argumentacdo filosofica. ahgano, ndo houve desde entéo

120 £ importante que o carater geral da observacé® fei paragrafo acima ndo seja interpretado como
uma declaracdo simplista de “obsolescéncia” do degaristotélico. Para afastar qualquer
possibilidade de tal interpretacdo, basta que skatem mente o importante resgate de nocdes
aristotélicas operado no Século XX por autores whemgadura de Chaim Perelman e Theodor
Viehweg.

121 Esse é um ponto fundamentalmente importante pdmutina que critica o positivismo juridico nos
dias atuais. Isso porque, conforme o desenroldrigtaria j& provou para além de qualquer duvida
possivel, o problema fundamental da doutrina pasiéi — ou seja, a janela discricionario-relatevist
que ela abre para os julgadores nos assim chanfetdscases— é uma questdo que pode se
manifestar na pratica jurisdicional independentemeie qualquer adesao expressa ou consciente ao
positivismo juridico. Pior: a discricionariedaddigial, no Brasil, tem se tornado moeda corrente
justamente no momento histérico em que se anuneidvento do assim chamag@és-positivismp
como a doutrina critica em nosso pais tem denuocaal forma sistematica. Uma verdadeira
superacao do legado do positivismo juridico exigidis do que a vitéria moral sobre o discurso do
“apego a letra fria da lei”: exigird uma vitéridoBo6fica sobre o oculto arcabouco teérico cético-
relativista que alimenta a concepc¢édo do “juiz geeidk livremente de acordo com sua consciéncia”.
Mais adiante, voltaremos a este ponto de forma amisfundada.
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guem tenha tido algum sucesso em reerguer essdsndsudo ponto de vista
intelectual, a fim de torna-las novamente respeigat??

E justamente por isso que causa grande espantebeera forma como, de
maneiras muitas vezes implicitas e subconscieatpsstura cético-relativista ainda se
mostra assustadoramente influente nos meios joddi@nto na pratica jurisdicional
como, inclusive, na prépria doutrina. Dai a impactd de nos voltarmos para as bem
construidas licbes aristotélicas sobre a refutdgaoeticismo e do relativismo, um tema
para o qual as ciéncias juridicas, até o momeéno dado pouca atencéo para a obra do
Estagirita.

O Principio da N&o Contradicgoprovavelmente a maior contribuicdo de
AristOteles para o desmantelamento do ceticismooe ralativismo, encontra-se
desenvolvido no Livrd® (Gama)'?® da Metafisica de Aristételes. Esse simples fato
pode explicar, em parte, a razdo pela qual estdsdido filosofo grego ndo recebem a
devida atencdo por parte dos estudiosos das ciéneigdicas. A Metafisica de
Aristoteles € um conjunto de quatorze livros quefalna alguma possuem uma
unidade clara, constituindo-se numa caotica misealade estudos variados e
frequentemente confusos, naquela que é provavetnaeobra mais irregular dmrpus

124

aristotelicus" Nas palavras de Jonathan Barnes:

Uma leitura atenta da Metafisica nao revela nenhundade ténue
ou subjacente: a obra é antes uma compilacdo dBosngue um

122 salvo, é claro, aquelas adesbes marcadas pelopmeispragmatismo e que nem sequer tentam
construir uma doutrina filoséfica coesa para funelatar tal postura - como é o caso, na atualidazle, d
Richard Rorty, Stanley Fish e Richard Posner, appaga citar alguns. Com efeito, ser cético hoje é
uma questdo analoga a uma conversao religiosaivddoo “passa” para o outro lado e 14 permanece,
fiel ao seu dogma, surdo ao que a filosofia terizerdobre o assunto.

123 Também conhecido comdvro IV, embora — paradoxalmente — o simbolo “Garid’corresponda ao
numeral “3” no sistema numérico grego. Isso seiexgelo fato de que os dois primeiros livros da
Metafisica sdo ambos representados pelo simbola™g&IA” para o Livro | e “a” para o Livro Il),
ficando o Livro Il como “Beta” B), que corresponde ao numeral 2, e assim por diante

124 Aqui é oportuno ter em mente um dado histéricgré@de importancia: ao contrario do que aconteceu
com Platdo, cujas obras destinadas ao publicorex{eghamadas “exotéricas”) chegaram aos nossos
dias integralmente preservados, as obras “exofdritmAristoteles foram completamente perdidas. O
corpus aristotelicusque conhecemos hoje foi editado no Século | podrédmico de Rodes, e é
constituido inteiramente de anotacBes particularesscritos que ndo foram elaborados para
publicagdo. Estima-se hoje que algo em torno de twi;os do total dos escritos aristotélicos foi
perdido ao longo dos tempos. Apesar disso, felitepegamos bons motivos para crer que o conjunto
das obras de Aristételes que chegaram aos nossosegiresentam com certa fidelidade os campos de
interesse do fildsofo e o desenvolvimento de sueias.Sobre isso, Jonathan Barnes comenta que “o
tanto de espaco que o corpus destina para difsrastintos pode ndo ser proporcional ao espaco e
tempo que Aristételes efetivamente devotou a ess&sntos; mas é razoavel acreditar que o corpus
ndo descaracteriza radicalmente os interessedizagdes de AristotelesBARNES, Jonathan (org).
Aristételes Sdo Paulo: Ideias & Letras, 2009. p. 39.
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tratado concatenado. A compilacdo foi presumivetmdirita por
Andrénico para sua edicdo das obras de Aristotéles.que estes
ensaios particulares foram compilados e por ques dram
posicionados nesta particular ordem s&o questdes ggaquais nao
aparece nenhuma resposta razoavel. A Metafisicena mixordia,
uma barafunda. Isso, por si sO, poderia fazer-igz £m duvida

BN

quanto a possibilidade de extrairmos dos ensaiesagaonstituem
gualquer conjunto coerente de teorias metafisicamtribui-las a
Aristoteles [...J**°

Estas dificuldades que a Metafisica aristotéliczrexfe (a0 ser analisada como
um todo) podem ter contribuido para ofuscar a saliigcdo que o Livrda' oferece na
forma de uma verdadeira “principiologia do métodweestigativo”. Para Aristoteles, a
impossibilidade de atributos contrarios pertencesamultaneamente ao mesmo objeto
(ou de uma pessoa acreditar que determinada coisa&o € a0 mesmo tempo) é mais
do que um axioma o ponto de partida, o pressuposto légico, o pprcprimeiro que
antecede até mesmo os demais axiottfas

Mais adiante, ele apresenta a sua famosa refutag@eticismo, que pode ser
resumida da seguinte formdf that which it is true to affirm is nothing oth#éran that
which it is false to deny, it is impossible thdtstatements should be false; for one side

of the contradiction must be tri&’ Isso porque:

For he who says that everything is true makes tierment contrary
to his own also true, so that his own is not trimr ¢he contrary
statement denies that it is true), while he whasayerything is false
makes himself also falsé®

Significa dizer: o ceticismo é uma doutrina intéoamente e inescapavelmente
autofagica. O cético que diz que “qualquer coisezeklade” automaticamente torna
verdadeira a afirmacdo de quem faz uma afirmacéat&t a sua, portanto tornando
falsa a afirmacdo do cético em seus proprios ter@osetico, por outro lado, que diz
que “tudo é falso” automaticamente torna falsasapspria afirmacao.

12 BARNES, Jonathan (orghristoteles Sdo Paulo: Ideias & Letras, 2009. Pag. 104.

12641t is for this reason that all who are carrying caidemonstration refer it to this as an ultimatéidfe
for this is naturally the starting-point even foll ¢he other axiom’s (Aristotle. Metaphysics Book
IV, 1005b 31).

127 Aristotle. MetaphysicsBook 1V, 1012b 7.

128 Aristotle. MetaphysicsBook 1V, 1012b 15.
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O ceticismo, enquanto postura filoséfica, ndo stesua perante a mais breve
anélise a luz do Principio da N&o Contradi¢8oAristoteles provou, através do

raciocinio l6gico, que o ceticismo n&o é uma fif@d> é um tropeco de raciocintd:

3.3 IMPLICACOES DA REFUTACAO DO CETICISMO FILOSOF@NA
REFUTACAO DA DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL E NA QUESAO DA
POSSIBILIDADE DE RESPOSTAS CORRETAS NO DIREITO

Seria um erro pensarmos, diante do que foi expagie, a verdade a qual
Aristoteles se refere no Livid da Metafisica seria tdo somente uma “verdade aiyvin
de contornos jusnaturalistas, voltada para a buscaserdades absolutas sobre a
natureza cosmolégica da vida e, portanto, absobkrtenapartadas daquilo que se
entende por “certo” e “errado” nos debates jurislicontemporaneos. Nada poderia ser

mais falso.

129 Uma observacdo oportuna: o presente trabalho géora a viragem lingiiistico-ontolégica de

Heidegger e Gadamer, nem a superac¢do da filoadfietévista da consciéncia e da anterior filosofia
objetivista aristotélico-tomista. Ndo deve havesaiqualquer surpresa, pois naturalmente néotae tra
da primeira vez (e certamente nem da Ultima) qgenah parte dos estudos aristotélicos foram
superados ao longo dos séculos. Cabe apenas abserestanto, que essa superagdo do pensamento
metafisico aristotélico ndo implica em refutacaosaperacdo do Principio da Nao-Contradicdo em
particular. Pelo contrario: a hermenéutica de Gada®m em comum com o aristotelismo o seu
carater anti-relativista e de incompatibilidadeddisa com o ceticismo filoséfico. A superacdo da
filosofia da consciéncia pela filosofia da linguagé antes uma reafirmacao da refutacao do ceticismo
do que uma ameaca a este ponto em particularad@fith aristotélica. Também é oportuno lembrar
que, a rigor, toda tradicdo teorética anticética seia ancestralidade no legado socratico-platdnico-
aristotélico. Para um anti-relativista, negar ést@nca seria algo como um parricidio intelectual.

130 «gcepticism naturally made an appeal to many unpbijhic minds. People observed the diversity of

schools and the acerbity of their disputes, anddgztthat all alike were pretending to knowledge
which was in fact unattainable. Scepticism waszy lman's consolation, since it showed the ignorant
to be as wise as the reputed men of learning. Tow®, by temperament, required a gospel, it might
seem unsatisfying, but like every doctrine of thedlddistic period it recommended itself as an
antidote to worry. Why trouble about the future?sltwholly uncertain. You may as well enjoy the
present; "What's to come is still unsure." For #a®asons, Scepticism enjoyed a considerable
popular success. It should be observed that Sdstias a philosophy is not merely doubt, but what
may be called dogmatic doubt. The man of scienge ‘tthink it is so-and-so, but | am not sure.’€Th
man of intellectual curiosity says ‘I don't knowwhd is, but | hope to find out.” The philosophical
Sceptic says ‘nobody knows, and nobody ever caw.kiftois this element of dogmatism that makes
the system vulnerable. Sceptics, of course, dealy tttey assert the impossibility of knowledge
dogmatically, but their denials are not very comimg.” RUSSELL, BertrandA History of Western
Philosophy and Its Connection with Political anccid Circumstances from the Earliest Times to the
Present DayLondon: George Allen & Unwin Ltd, 1961. p. 233.

31 Num ultimo gesto desesperado, o cético poderig@esender enunciando algo do tipo: “a Gnica

afirmacdo verdadeira é que todas as demais s&s'falSom isso, aparentemente, seria possivel
enunciar a tese medular do ceticismo sem que ocipion da N&o Contradicdo destruisse

imediatamente a proposicao enunciada. Mas essaéaitia falsa, refutada pelo préprio Aristoteles
na Metafisica dizer que apenas tal afirmacdo é verdadeira fiarmgualmente verdadeiras todas as

proposi¢cdes que enunciassem que a primeira pr@moéiyerdadeira, o que paradoxalmente tornaria
falsa a proposicao originaria, novamente arruinandounciado cético.
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O raciocinio juridico e as regras logicas que tormena argumentacdo mais ou
menos qualificada ndo existem num mundo “apartatiofilosofia — pelo contrério,
compartilham um vocabulario comum e inseparavel d@scias da linguagem e das
técnicas de argumentacdo e construcdo de raciscieidricos e dialéticos. Dessa
forma, é absurdo imaginar que o Direito estarianfrautro plano”, a salvo e imune das
conclusdes da filosofia. Significa dizee o ceticismo € um ponto de vista superado na
filosofia, ele também é, necessariamente, um paoetovista ilegitimo dentro da
argumentacao juridica.

Trazer a baila o raciocinio filoséfico, portante thrma alguma implica em
adesdo a qualquer tipo de jusnaturalismo (e tangp@uddealismos de contornos
cosmoldgicas ou religiosos). Falar em “verdadetiezgsempre e necessariamente, uma
contextualizacdo apropriada. A “verdade” num tdiésario ndo € a mesma “verdade”
buscada por uma determina ciéncia natural, nemdaoagpa mesma “verdade” buscada
por uma ciéncia teorética, que — da mesma formaie- liard& com as mesmas
“verdades” buscadas por uma ciéncia social apli@adaespecificd*’ Também esta

questao ja se encontrava devidamente esclaredidapatoteles, que asseverava que:

Our discussion will be adequate if it has as muldamess as the
subject-matter admits of; for precision is not & ¢ought for alike in
all discussions, any more than in all products feé trafts. (...) We
must be content, then, in speaking of such subpaotls with such
premisses to indicate the truth roughly and in ioetl and in speaking
about things which are only for the most part teuel with premisses
of the same kind to reach conclusions that are etteh (...); for it is

the mark of an educated man to look for precisioreach class of
things just so far as the nature of the subjectitgjnit is evidently

equally foolish to accept probable reasoning fronmathematician
and to demand from a rhetorician demonstrative 868

Ou seja — e isso ja aparece com clarezacompus aristotelicus falar em
“verdade” num determinado campo do conhecimentoimgdica necessariamente na
busca por uma verdade universal, absoluta e imutaveam por uma verdade

matematicamente demonstravel (a menos, € claropgl@minio da investigacdo em

132 "poderiamos dizer que todo enunciado isolado, @@mexao histérica, é abstrato e por conseguinte

irreal' ou formalmente falso, na medida em quéepide ser concreto e versar sobre realidades sensu
strictu; e assim podemos avaliar como é intimaseresal a conexdo da verdade com a histéria (...).
Isso nos conduz & necessidade de uma historizagimlica e formal do conhecimento".(MARIAS,
Julian.Introducéo a Filosofia22 edicdo. Sdo Paulo: Livraria Duas Cidades, 1R&§. 121).

133 Aristotle. Nicomachean EthicBook I, 1094b 13.
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questdo seja precisamente o da matematica), nenurparverdade que exceda 0s
limites que a matéria em questdo comporta.

Por isso, falar emespostas corretas em Direitodo significa sugerir que o0s
juizes estariam, doravante, obrigados a encontpar meio de profundas elucubracdes
filosoficas - respostas juridicas definitivas etagaveis, perfeitas e absolutas. Significa
tdo somente reconhecer um pressuposto elementarattpier campo do conhecimento
humano, qual seja possibilidade de se distinguir o verdadeiro disdae o correto do
incorreto,

Isso porque, ao refutarmos a possibilidade de stgpocorretas em Direito,
estariamos novamente caindo na armadilha cétiativista de que “ndo existem
verdades” (ou, pelo menos, de que elas ndo exissnsiéncias humanas). Ora, mas no
momento em que adotassemos a crenca da auséngmadd@es verificaveis de
verdade/falsidade no Direit@stariamos ao mesmo tempo abrindo mao de qualquer
possibilidade de critica racional ao contetido dasiddes judiciais®

Pergunta-se: dado o pressuposto de que “ndo exsiade” no Direito, como
poderiamos falar numa “decisdo acertada” por mieteeterminado juiz ou tribunal?

Como falar em uma “ma decisao”?

134 Alguns autores (cito, como exemplo, Marcelo CamPatuppo) julgam que seria problematico falar
em verdadeno Direito, ndo por adesdo a uma matriz teéridca@éelativista, mas sim porque a
expressda@orrecdo normativeseria mais apropriada do que se falar em “verd@gieia palavra de
significacdes muito amplas, que poderia evocagidairelacdo entre adequacao do enunciado com a
descricdo de uma realidade objetiva do mundo fisiaoforma das ciéncias naturais). Para fins do
presente trabalho, o conceito derdadeque aqui se defende n&do sofre qualquer prejuizo se
substituido pela ideia dm®rrecdo normativaPelo contrario, € exatamente disso que se datifa—
verdade enquanto respostas corretas e adequadaBigito - e ndo de verdades metafisicas que
deveriam ser alcancadas pelos juizes por meio detranscendéncia espiritural, depois de longas
sessfes de profundas elucubragdes filosoficas. dMimliica divergéncia pontual com Galuppo se da
pelo fato de que ele sustenta que um Direito pé&g#ipista deveria, necessariamente, reconhecer o
carater ndo-cientifico do Direito. O principal amgento do autor nesse sentido é de que “ciéncia (e
verdade) implicam previsdo, 0 que é impossivelirgtd”. O argumento é claramente falho, dado o
fato de que efetivamente existe um grau bastaatmaval de previsibilidade no Direito — tanto ou
mais, inclusive, do que em outras ciéncias soajglisadas. Se Galuppo fala em “previsdo” no sentido
de “certeza matematica”, entdo nenhuma ciéncia hanseria ciéncia (alias, por esse critério,
algumas ciéncias ditas exatas — como a fisicacdpor exemplo — também deixariam de sé-lo). E
fundamental ressaltar que o fato de o positivisun@ico ter tentado transformar o Direito em algo
analogo a uma ciéncia natural ndo torna “positiVist esforco de reconhecer o Direito como uma
auténtica ciéncia humana (ou ciéncia social apiipad/er: GALUPPO, Marcelo Campos\
epistemologia juridica entre o positivismo e o p@ésitivismo In: Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica vol.1, n.3. Critica a Dogméti— dos bancos académicos a pratica dos
tribunais Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Jurid&@0)5. Pag. 195-206.

135“Ha sempre um sentido que nos é antecipadohf.yma clivagem entre nés e 0 mundo, porque nunca
atingimos o mundo dos objetos de maneira direts, sira, sempre pelo discurso. [...] isso nem de
longe pode significar uma espécie de "livre disgisido discurso”; ao contrario, € exatamente a
hermenéutica que melhor propiciarda as condicbea pacontrar respostas corretas no direito.”
STRECK, Lenio LuizVerdade e Consensd? ed. Rio da Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 164.
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De duas, uma: ou a adequacédo de uma decisdo degdensiemente do fato de
ela ser prolatada por uma autoridade com poder tpata (e, assim sendo, qualquer
decisdo de um juiz seria automaticamente “corrgtalp simples fato de que ele esta
investido de autoridade para decidi) devemos reconhecer que existem padrbes de
racionalidade, dentro da sistematica do ordenamaearithco vigente, que nos permitem
criticar uma decisdo como incorreta, equivocadteonicamente inadequada, ainda que
regularmente prolatada por autoridade regularmieniestida dos poderes necessarios
para decidir.

Dito de outro modo: ou o Direito é tdo somente laqque é enunciado por
guem tem o poder de dizé-lou o Direito opera como uma superestrutura - a cuja
integridade e coeréncia sistémica estdo submetndssno aqueles que estdo imbuidos
do dever/poder de julgar os casos concrefbertium non datuyr diriam o0s
escolasticos®

Seria igualmente equivocado supor que o reconhetimea esfera filosdfica,
de que o Direito deve buscar respostas corretasfisagia um retorno a pretensao
positivista de transformar o Direito numa raciotatle instrumental tdo proxima
quanto possivel das ciéncias ditas “exatas”. O tiobjedas abordagens criticas
contemporaneas (como a hermenéutica juridica, yempglo) ndo é fazer com que o
Direito “copie” outras ciéncias, mas sim que elga sedescoberto e revalorizado

engquanto campo autbnomo do conhecimento humantopdénqual as verdades que se

136 Existe uma noc&o bastante difundida no imagindai® ciéncias humanas — notadamente na seara do
Direito — cuja popularidade é inversamente propori ao seu valor racional intrinseco, qual seja, a
ideia de que falar em “verdade” representa um ap@compreensao e ao autoritarismo, ao passo que
uma sociedade plural e democratica estaria mategda da conflituosidade conformando-se com
uma nogdao relativista de que “ndo existem verdadesgtie tudo se resumiria a opinides igualmente
véalidas. Em resumo: a verdade oprime, o relativiiberta! Salta aos olhos que estamos diante de
mais uma infeliz encarnacdo do ceticismo filoséfidoideia de que uma proposicdo ndo pode se
erguer por seus proprios méritos ndo sé é anttiearé antifiloséfica como, ainda, € profundamente
antidemocratica (a menos que se entenda “demotnagiaelho sentido de “ditadura da maioria”,
absolutamente incompativel com o sentido que o depussui hoje, principalmente no pds-
neoconstitucionalismo). Se uma ideia ndo pode [@e®a por seus proprios méritos intelectuais,
racionais e qualitativos, resta evidente que s&gmsa existir duas formas de fazer uma ideia
prevalecer: através da forca ou através da quatifleelo nUmero de pessoas que aderem a ela).
Sobre isso, Dworkin observa g adolescéncia de nosso século esteve impregnaddedlogias, e
elas néo lhe foram de grande proveito. [...] Parade quer que nos voltemos, deparamo-nos com as
rejeicdes e os ataques dos pés-modernistas, prétestlistas, desconstrucionistas, adeptos dos
Estudos Juridicos Criticos, pensadores da teoriaialacritica e milhares de outras legides do
exército antiteorético. Alguns dizem que teoriaigtifitacdo, outros que é opressédo, e muitos qae el
€ ambas as coisasDWORKIN, Ronald.A Justica de Togal? edicdo. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2010. p. 84. Warat, por sua vempé&an alerta sobre a necessidade de o Direito ser
mais do que umdoxavulgar, e sim umapistemeauténtica. Ver: WARAT, Luis Albertdntroducéo
geral ao direito. Vol. |- interpretacdo da lei: temas para uma reformulacRorto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1994. p. 13-18.
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procura sem duvida séo problematicas e contingemi@s que nem por isso deixam de
possibilitar a construcéo de “verdades”.Mais do igge: fazer com que se compreenda
que o Direito ndo pode ser um deserto cético nbajdascrenca absoluta em qualquer
possibilidade de verdade (que esteja além da lidate incontroversa de um
dispositivo legal) seja substituida por discursegdder, por conveniéncias da politica
ou por desmandos do poder econdniico.

A impossibilidade de uma linguagem humana capazdgreender, apreender
e enunciar as estruturas da realidade do mundmw f@tiaparece como o tema principal

do didlogo platnicoCréatilo, no século IV A.G® Isso nos mostra que, para

187 v1..] o relativismo anula, se ndo a "esséncia", pelo ma@iguma coisa que lhe seria ainda mais

penoso se ele fosse consequente consigo mesifumcdo vitalda verdade. Com efeito "minha”
verdade ndo me basta e para que ela seja efetealreenteminhg para que eu possa aderir a ela e
nela me apoiar, é necessario que ndo seja "minkat das coisas.MARIAS, Julian. Introducéo a
Filosofia. 22 edicdo. Sdo Paulo: Livraria Duas Cidades, 196631.

138 O dialogo platdniccCratilo é protagonizado por trés personagens: Sécratemdgenes e Cratilo,
gue da nome ao didlogo. Sécrates aparece como sergfmesentante da posicao do préprio Platéo,
como era comum nos diadlogos deste. Hermdgenesupovez, estd convencido de que qualquer nome
gue se der a qualquer coisa € um nome adequadp l®rd quanto qualquer outro, e que nenhuma
designacdo pertence a nenhuma coisa particulamtisera. Todos 0os nomes das coisas, portanto,
seriam frutos do habito e das convencdes establatepelo uso. O argumento de Socrates contra a tese
de Hermogenes comeca pelo reconhecimento, por geste, de que um discurso pode ser falso ou
verdadeiro. Isso leva Hermdgenes a reconhecerequastemente, que as partes de um discurso
verdadeiro também devem ser verdadeiras (ndo vaouisentrar no mérito de que a veracidade de
uma conclusdo, por 6bvio, ndo implica necessaritanea veracidade de todos os argumentos que
sustentam tal conclusdo). Como o0 menor elementandealiscurso sdo 0os nomes e conceitos nele
referidos, reconhecer que um discurso verdadefeit@ de partes verdadeiras implica em reconhecer,
também, que essas partes faréo referéncia a nocoggeitos que também sao verdadeiros. Ou seja, as
partes de um discurso verdadeiro ndo poderiameyeiasleiras se a menor unidade dessas partes (ou
seja, os nomes dados as coisas) também néo fossdadeiras. SOcrates prossegue sustentando que
todas as acdes podem ser feitas de uma maneisa qeet € eficiente, ou errada, que ndo funciona. Po
exemplo, se vamos serrar uma arvore, ha ferramenise prestam para tanto e outras através das
quais ndo conseguiremos executar a agdo com sudessm falar € um tipo de acdo, se impfe a
conclusdo de que também a fala pode ser certae(@®g ou errada. Como dar nome as coisas € uma
parte da fala, Sdcrates conclui que - também ama@e as coisas - nds nos valemos das prescricdes
impostas pela prépria natureza das coisas, e ndohbase somente em nossa prépria vontade. A
nomenclatura, para Sécrates, € um instrumento g@ardidar com a realidade das coisas. Soécrates
também rebate o célebre argumento de Protagoragntiolo de que "o homem é a medida de todas as
coisas", questionando Hermogenes se todos os has@ierisons. Hermdgenes responde que boa parte
dos homens sdo maus, mas reconhece que uns pdaaaosu#to bons. Ao ilustrar o fato de que
diferentes homens possuem diferentes graus dedejrtde qualidade e de sabedoria, Sécrates
demonstra que a ideia de Protagoras ndo proceteammncepcdo de que o homem é "a medida de
todas as coisas" implicaria em todos os homensnsigrgalmente portadores das mesmas qualidades.
Se um determinado homem pode ser considerado nalhmior do que outro, € precisamente porque 0
homem nao é a medida de todas as coisas, ou S&j@ne coisas que existem por si mesmas e cuja
realidade é imposta pela natureza. Oportuno obsewa, apesar do Cratilo do diadlogo platénico
aparecer como sendo um cético absoluto, ele n&uipesnhuma crenga no convencionalismo. Cratilo
ndo duvida que as coisas tenham nomes impostosopan natural das coisas. Pelo contrario: é a
crenca nessa nomenclatura "divina" que o leva elemue a nossa linguagem convencional é falsa e,
em Ultima instancia, imprestavel. Trata-se de umadanca de clave" em relacdo ao tradicional
argumento cético de que "tudo é convencionalisn@ratilo, ao contrario dos sofistas, é cético
precisamente porque acredita numa razdo supengr,sgria impossivel de ser compreendida ou
descrita pelos convencionalismos linguisticos dagedades humanas. O ceticismo dele, portanto, ndo
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compreender as origens intelectuais do positivigmidico, € preciso voltar as origens
da propria filosofia. Isso porque a propensdo dochseano em colocar em duavida a
verdade enquanto possibilidade (e finalidade) douwlso racional é (pelo menos) tao
velha quanto a propria filosofia. A maneira comsee8mpasse” filoséfico chegou nos

nossos dias € bem resumida por Perelman:

Diante da multiplicidade dos caracteres humanoglaalidade das
opinides, o papel tradicional dos fil6sofos eraalslecendo uma
hierarquia entre esses caracteres, ensinando adetrd sentido das
palavras, fornecer a resposta valida, objetivamdatelada, que
haveria de se impor a todos o0s seres dotados do.rdz.]
Infelizmente, estas esperancas milenarias se mastra/ds: a
multiplicidade das filosofias, por ser oposta aspoocomum dos
conhecimentos cientificos e acarretar controvérsiams fim, levou a
um ceticismo crescente quanto ao papel praticoadaore a uma
separacdo metodoldgica entre os juizos de realidadg juizos de
valor. Somente os juizos de realidade seriam aeegfo de um
conhecimento objetivo, empirica e racionalmented&wio, sendo os
juizos de valor, por definicao, irracionais, subjet, dependentes das
emocgdes, interesses e decisfes arbitrarias deidodi&/ e grupos de
toda espéci&”’

Podemos afirmar que ceticismo, nascido diante de tais dificuldadesta ena
raiz do utilitarismo, do pragmatismo, do relativisre, ja dentro da seara do Direito,
do positivismo juridicoTal evolugdo € compreensivel, pois - na medidagam se
acredita que “ndo existe verdade” nas ciéncias hama passa a ser imperativo
encontrar outros critérios que possam justificar/legitimar/orientar 0s preoss
decisorios nas sociedades humanas.

Mas sera que, diante da “multiplicidade de filoasfireferida por Perelman,
deveriamos entdo concordar com o0s positivistagaddo de lado as discussdes sobre
integridade do Direito e moralidade, reduzindo e a aplicacdo da leedsy cases
e confiando na discricionariedade judiciah(d case?**® Deveriamos concordar com
0s céticos, que alegam que os debates sobre ooteda@rrado (ou 0 justo e 0 injusto)
nao passam de expressdes de vontade dos debatedqres nenhuma razao assiste a
nenhum deles? Sera que devemos aceitar as tespgegosticos e utilitaristas e reger

a aplicacdo das leis e as noc¢Oes de justica temth@ morte nada além daquilo que

se coloca contra a existéncia da verdade, mas@itnaca nossa capacidade de, através da linguagem,
enunciar algo de verdadeiro sobre as coisas. Y&TRO, Cratilo. Disponivel na integra (em inglés)
no endereco eletrénico: http://classics.mit.edudiidaatylus.htmi
139 PERELMAN, ChaimLégica juridica 3. ed. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2000. p. 152.
140 Sem entrar no mérito, por ora, de que tal distifedsy cases/hard cagesequer é possivel, conforme
ja bem demonstrado por Dworkin.
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parece mais Util e melhor para a coletividade, aleiw de lado nog¢des confusas e
desnecessarias como “justica”?

Aqui cabe um esclarecimento importante. Pode paréespropositado e
confuso falar em “ceticismo”, “relativismo”, “pragitismo” e “utilitarismo” em um
trabalho cujas criticas séo voltadas ao positivigmdico. No entanto, sustentamos no
presente trabalho quemplesmente ndo ha como levar adiante uma crit@ala ao
positivismo juridico sem que a mesma esteja ateebladma firme rejeicdo as posturas
céticas/relativistas/pragmaticas/utilitaristas

Ha duas razdes para isso. Primeiro; pomgpesitivismo juridico € uma doutrina
intrinsecamente cética e relativist@ética porque nega que uma proposicao juridica
nao consagrada na lei possa se sustentar pel@akgunoral ou por seu maior grau de
acerto/veracidade/coeréncia em detrimento de unwpopicdo contraria. Nega,
portanto, a existéncia de qualquer solucdo melagiar nos casos em que a lei, por si
s6, nado é suficiente para solucionar o caso candei o apelo a “discrionariedade” do
juiz, que surge como uma prerrogativa a ser usada gar uma solugdo pratica para
uma situacdo na qual ndo estariam presentes geaipgdrdes juridicos para se falar
em um pronunciamento judicial “certo” ou “errado”).

Relativista porque aceita que um mesmo ordenamento juridassagp dar
respostas distintas para diferentes casos semajadifierencas essenciais entre eles.
Ocorre que, para o positivismo juridico, ndo existielade para além das normas legais.
Qualquer Direito construido fora do terreno “sdlidio normativismo €, para o
positivismo, um ato de “discricionariedade” quessstenta como correto e adequado
por si sO, sem prestar contas a nenhum padraglietativo, coeréncia histérica ou
integridade sistémica.

Segundo; porque o positivismo juridico abre umeaelmrpara decisionismos,
incoeréncias e arbitrariedades (qual seja, a dispariedade judicial), mas até ai ainda
estamos diante de um aspecto meramestieumental Materialmente, a retdrica que
fundamentard a decisdo “discricionaria”, no mais @azes, se apresentara sob o
argumento em prol daquilo qfera a diferenca praticano sentido da “funcionalidade”
do Direito fragmatismd ou daquilo que &itil para a sociedade dentro de uma
perspectiva consequencialista dos “melhores remdta (utilitarismo). Ou seja,a
discricionariedade judicial se apresenta como oaratravés do qual o julgador se vé
autorizado a decidir com base nestas orientacdesrataonalidade instrumental

orientacBes estas que sdo extremamente criticdvgiento de vista filosofico.
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No momento em que se acredita que um ordenameritbcu ndo pode dar
respostas sistematicamente coerentes para um mlgecial, ndo resta outra opcéo
sendo recorrer a arbitrariedade ou até mesmo &, fowgno bem Perelman:

[...] este ceticismo acerca do papel da razaogaragpresenta, por sua
vez, um duplo inconveniente. Reduzindo ao nada jgelpa as
esperancgas tradicionais da filosofia, ele abandda#ores irracionais,
e afinal de contas a forca e a violéncia, individueoletiva, a solucéo
dos conflitos concernentes a pratica. Recusa, oo tado, qualquer
sentido & nocdo de razoavel, de modo que, comoxpiessdes
‘escolha razoavel’, ‘decisdo razoavel’, ‘acdo raebapassam a ser
apenas racionalizacbes, falsas aparéncias, ficassigel que as
discussdes e as controvérsias possam terminartidernado que ndo
seja pelo recurso a forca, a razdo do mais fomelosesempre a
melhor. [...] Por isso, toda educacéo, toda mtwodh filosofia pratica,
seja ela de inspiracao religiosa ou laica, tenaax@mo objeto a ética,
o direito ou a politica, ndo sdo mais do que idgal@ legitimacéo
capciosa das forcas e dos interesses em conflitom @
desmoronamento da filosofia pratica, com a negdgawalor de todo
raciocinio prético, todos os valores préaticos, @mo a justica, a
equidade, o bem comum, o razoavel, passam a splesimpalavras
vazias que cada um podera encher de um sentidorommnfa seus
interesses™

Oportuno ter em mente que os fendbmenos do neotanstialismo e do Estado
Democréatico de Direito (que abordaremos com mai@fupdidade no proximo
capitulo) ndo surgem a toa, mas sIOMO resposta aos acontecimentos da primeira
metade do Século XXpoca marcada pela forte influéncia de politeaiscursos de
cunho pragmético e que foi palco de horrores nuactes testemunhados pela
humanidade, como o advento dos totalitarismos - @®fstados nacionais legitimando
acbes que, em seéculos passados, seriam inimagnawesmo nos regimes mais

autoritarios. Conforme explica Perelm&n

Desde o processo de Nuremberg, que pds em evidériata de que
um Estado e sua legislacdo podem ser iniquos, monesminosos,

1“1 PERELMAN, ChaimLégica juridica 3. ed. Sdo Paulo, Martins Fontes, 2000. p. 152.

142 £ importante esclarecer que Perelman, apesar tleocdo positivismo juridico e das diversas
manifestagdes do relativismo e do ceticismo noitdir@8o chega a construir uma teoria da deciséo
apta a superar o problema da discricionariedadé Pentrario: ao abordar a questdo, talvez
superficialmente, ele chega a dizer d@ juiz possui, a este respeito, um poder compleare
indispensavel que Ihe permitira adaptar a lei a@sas especificos. Se ndo |lhe reconhecessem tal
poder, ele ndo poderia, sem recorrer a ficcdes, edgmenhar sua missdo, que consiste no
solucionamento dos conflitos: a natureza das coishsga a conceder-lhe um poder criativo e
normativo no dominio do direito’'Como se vé, talvez inadvertidamente, Perelman adaisaa forma,
aceitando e legitimando a discricionariedade jadligustamente o aspecto mais criticavel — e psago
— do positivismo juridico. Ibid., p. 203.
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notamos na maioria dos teoricos do direito, e rn@nas entre os
partidarios tradicionais do direito natural, uma ieptacao

antipositivista que abre um espaco crescente, teapietacdo e na
aplicacdo da lei, para a busca de uma solucédo ejze réio sé
conforme a lei, mas também equitativa, razoavedit@agel, em uma
palavra, que possa ser, a0 mesmo tempo, justacdi&deel com o

direito em vigor. A solucdo buscada deveria ndmap@oder inserir-
se no sistema, mas também revelar-se social e memtd aceitavel
para as partes e para o publico esclareiéfdo.

Sobre a questdo do ceticismo, Dwotfftiara a seguinte observacao:

Mas existe entre nés, exatamente nesse momenta;armeapcao cuja
influéncia se faz sentir de modo vigoroso e notawefue constitui a
esséncia do que chamei de espirito de nossa épsegundo a qual
nao existem respostas objetivamente corretas aqtaestdes, ndo
existe nenhuma verdade objetiva sobre a moraligaliéca "la fora",
no universo, %ue possa ser descoberta por jui@gstas ou quem
quer que sej

Reiterando sua critica a este tipo de postura, Kiwerfazendo uma critica a
obra do jurista americano Richard Posner - obsainga que o referido autor:

[...] parece entusiasticamente predisposto a adatancepgéao
de que a linguagem cria nosso universo moral em deez
intentar expresséa-lo. De qualquer modo, essa cqéoep hoje

13 bid., p. 184.

%4 Em O Império do Direitp Dworkin faz a oportuna distingdo enireticismo exteriore ceticismo
interior. O primeiro seria uma teoria metafisica mais appie nega a possibilidade de proposicdes
verdadeiras. O ceticismo interior, por sua vezadenitado a uma determina pratica ou a um aspecto
da vida. Por exemplo: aquela pessoa que acha eqeimejuizo moral pode ser correto ou falso seria
um cético exterior, ao passo que aquela que acbacgndutas sexuais ndo podem ser objeto de
nenhum juizo moral seria um cético interior. Oag@interior, dessa forma, se apdia na possibilidade
geral do certo/errado para emitir um juizo cétiteadonado sobre algo mais especifico. Dworkin dira
que: “O Unico ceticismo que vale alguma coisa étismo interior, e € preciso alcanca-lo por meio
de argumentos da mesma natureza duvidosa que osentps aos quais ele se opde, e ndo ser
reivindicado de antemao por alguma pretensédo a lesmpnetafisica empirica.” Significa dizer: o
jurista cético que afirma que o Direito ndo poderéspostas adequadas (ou “mais corretas”) para
problemas especificos precisa sustentar a suadposm uma dessas espécies de ceticismo. Se ele se
filiar ao ceticismoexterng tera que contornar todas as dificuldades files&fisobre as quais estamos
tratando no presente capitulo. Se ele se filiacatwismointerng, estara optando por uma postura
filosoficamente valida, mas tera o 6nus de deseBvd explicar por quais razfes, no seu entender, o
Direito “ndo estaria apto” a produzir respostasqadeas. O que se vé na pratica, no entanto, séo
pessoas que aparentemente adotam o ceticismo antpaném valendo-se, quando convém, da
retérica facil do ceticismo externo. Para uma mettmnpreensao sobre este ponto em questéo, ver:
DWORKIN, Ronald.O Império do Direito Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 102-108.

145 DWORKIN, Ronald.A Justica de Togal? edicdo. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fon2&d,0.
p.84.
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muito popular em grande parte do discurso académico
contemporaneo, com excecao do filosafftés

Streck?’, de forma reiterada e sistematica, tem questioeausuas obras qual
seria a legitimidade dos juizes e tribunais de dmehtar suas decisdes numa “teoria da
consciéncia” em plena era da filosofia da linguagBito de outro modo: por que o
Direito, enquanto ciéncia social aplicada, estdriimdado” em relacdo aos progressos e
avancos da filosofia e da linguistica?

Dentro do enfoque deste trabalho, é oportuno egitessa provocativa critica,
todavia com um foco epistemoldgico ao invés deliisiza E o caso de nos
perguntarmos: com que legitimidade o discurso icwighode se valer de uma postura
filoséfica que se encontra, ha muito, absolutamesfidada e desacreditada dentro do
proprio discurso filoséficoBe a evolucdo da filosofia tratou de sepultar acgeno,
com que autoridade podem os juristas ressuscifistaazées de conveniénefa’®

Parece-nos claro que os defensores da “livre cémsiei de decidir” dos juizes
nao sao, a rigor, adeptos conscientes do ceticsmoanto postura filosofica. I1sso, no

entanto, em nada altera o fato de que a ideia deséade como sendo verdadeira

146 1bid. p. 85.

147«Como ja se viu, deslocar o problema da atribuigéisentido para a consciéncia é apostar, em plena
era do predominio da linguagem, no individualismosdjeito que “constréi” o seu préprio objeto de
conhecimento. Pensar assim € acreditar que o domd@o deve estar fundado em estados de
experiéncia interiores e pessoais, ndo se congbgugstabelecer uma relacdo direta entre esses
estados e 0 conhecimento objetivo de algo para @édes (Blackburn).STRECK, Lenio LuizO que

€ isto — decido conforme minha conscién@a2dicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Bt
2010. p. 20.

Paulo Dourado de Gusmdo, por sua vez, ira apegssnoh Oposicdo ao positivismo juridico da
seguinte forma: "A tese positivista ndo pode samitacporque opbe, radicalmente, o fenbmeno
juridico empirico a idéia, quando aquele supde éstsim, a constatacdo do fendmeno juridico supde
a idéia do direito, pois a observagéo dos direstqede, do ponto de vista critico, a existénciarme u
conceito que diferencie o que é direito do que 0aé. A generalizagdo, como pretendem os
positivistas, dos dados da experiéncia juridicpfsewa distincdo desta experiéncia das demais formas
da experiéncia pratica, sendo indispensavel, asaumitir-se um conceito que, logicamente,
transcenda esta selecdo. Como pode uma pessoarafjo® um fenémeno social € juridico, se nédo
tiver a ideia do direito? S6 de posse de uma ideidireito, e em funcdo de um dado fenébmeno,
podemos estabelecer a relacao de identidade eitiééaze 0 objeto, para concluir que o objeto pode
ser incluido na classe representada pela idéi&reSoceticismo, ele ira afirmar quedo convence o
ceticismo porque para se afirmar a variabilidadelideito deve-se possuir antes um carater universal
do direito, o qual nos permite reconhecer como @gaddicas as formas variaveis deste 'sistema
regulador'. O reconhecimento, portanto, da vaigdile da 'classe' supde a nogdo de ‘classe’, @u sej
uma idéia suscetivel de ser aplicada a toda e gerafqrma histérica desta classe". Ele conclui que
"Na verdade, o ceticismo juridico ndo teve grancitacdo, estando a moderna filosofia do direito
dividida, no que diz respeito ao conceito do direitntre os criticistas e os positivistas". GUSMAO,
Paulo Dourado deCurso de filosofia do direitoSao Paulo: Freitas Bastos, 1950. p. 20 a 22. No
entanto, o que Gusmao deixa de observar — e qaesénda importancia - € que o fracasso tedrico do
ceticismo no Direito ndo impediu que ele se comgsd em pressuposto implicito tanto do
positivismo juridico quanto das atuais posturassiteustas e discricionarias que se pretendem “pés-
positivistas”.

148
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“expressao de vontade” do julgador efetivameihtema ideia estruturada sobre um
pressuposto claramente cético-relativist&e o jurista em questdo sequer tem
consciéncia disso, tanto pior para a sua teoradedsao.

A menos que o jurista pro-discricionariedade judigbossa construir uma
revalidacéo conceitual do ceticismo aplicado a@iRir qualquer teoria da decisdo que
ele construa tendo a postura cética como pressufastda que invisivel e nao
declarado) estara fadada ao fracasso — na medidgquenerguida sobre um aporte
filoséfico completamente refutado no campo da difizs conforme ja vimo?*

Todavia, ndo € isso que se verifica entre os autquee tentam legitimar a
discricionariedade judicial. Numa clara situag@opdécédo de principio, eles parecem
dar por pressuposto que a postura cético-relai@stm ponto de partida valido e auto-
suficiente, uma espécie de solido axioma impliaifeartir do qual podem desenvolver

tranquilamente suas conclusdes. E o que se constatexemplo, na obra de Difi2

O 6rgdo juridico ao aplicar uma norma terd que rfaama
interpretacdo, ante a sua indeterminacdo essequi&locorre quando
0 seu elaborador deixa ao que a aplicara a pemndsaecidir por
uma ou outra direcdo ou quando o seu sentido veémag univoco,
apresentando ambiguidade como consequéncia deghsimia entre a
vontade real da lei e a declarada por ela. Em tabs®s casos
aparecem Varias possibilidades para a aplicac@digar Essa dupla
indeterminacgdo legal conduz o intérprete a apaqiais as solugdes
possiveis. A determinacdo dessas possibilidadeseméuticas € um
ato cogniscitivo, mas, como a solu¢éo do caso exige eleicdo entre
todas, é também volitivo por criar uma norma dealéscinferior. De
modo que a sentenca nao deriva apenas de um amnHecimento,
mas também de um ato de vontade. (...) Conhecgléstas provados
e as normas aplicaveis, surge o ato de vontadesspathe a norma a
aplicar, dentre as suas possiveis solu¢des. Sesglm,ao0 ato de
conhecimento € condicéo do volitivo.

1490 ceticismo filosé6fico, conforme sustentamos nespnte trabalho, sempre aparece de alguma forma
como o arcabouco tedrico (explicito ou implicitop deorias da decisdo que festejam a
discricionariedade judicial. E equivocado achar gs®a discricionariedade cética s6 se manifesta na
forma do positivismo juridico. Basta ver que hapes Estados Unidos, a doutrina de Dworkin
encontra uma resisténcia muito mais forte e séipaite do pragmatismo de autores como Richard
Posner do que da parte dos positivistas, sejam ietdgsivistas ou exclusivistas. Essa imensa
influéncia do pragmatismo juridico nos EUA, eclipda o positivismo, pode ser ilustrada através do
seguinte dado: dournal of Legal Studieda Universidade de Chicago, através de um argégbrdd
R. Shapiro publicado em janeiro de 2000, divulgolist dos 50 doutrinadores do Direito mais
citados do Século XX. Ronald Dworkin ficou em sedmiugar. Quem ficou em primeiro? Richard
Posner. Ver: http://www.jstor.org/pss/10.1086/48BQ#timo acesso em 28/11/2011).

%0 DINIZ, Maria HelenaAs lacunas no direito72 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. Pag. 292-293
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Com todo o respeito a iminente jurista, € forcasmnhecer que ela se equivoca
nesta questdo em particular. Primeiro, porque el®ate do superado argumento a
respeito da Vontade real da &%, uma ficc&o retérica ja devidamente desconstruida
por autores como Dworkin ha pelo menos trés déc&kgundo, porque — de forma
intencional ou ndo — Diniz se vale do mais puracigho para sustentar sua teoria da
decisao.

Vejamos: ela afirma, com todas as letras, que a@atoonhecimento do juiz se
limita a conhecer asolucdes possivei€hegando neste limite absoluto do processo de
cognicdo, o juiz passaria para um procedsoescolha— qual seja, o de optar qual
solucao possivedle iria efetivamente aplicar no caso concretajaestao.

Justamente por ter como pressuposto implicitm(egpde partida axiomatico) o
ceticismo filosdfico, a teoria da decisdo de Dinia,forma acima resumida, nao resiste
a cinco minutos de reflexao critica. Segundo dia, Ima ato volitivo do juiz antes de o
mesmo chegar até um feixe delugbes possiveif\té este momento, o juiz estaria
categoricamente preso a um processo de conhecim@ntoormas aplicaveis.

Ora, mas quem (ou o0 qué) determina quais seriagnlagdes possivess quais
solucbes seriam, por eliminacdo, “impossiveis”?iDiparece acreditar que existem
padrdes de racionalidade juridica através dos quai&z poderia eliminar asolugdes
impossiveiaté reunir diante de si tdo somente o seletoweziga conjunto dasolugdes
possiveispara o caso diante dele. Ora, mas como susten&exjstem padrdes de
racionalidade juridica para se chegar até um ctmgesolucdes possivees a0 mesmo
tempo, sustentar quedo existenpadrdes de racionalidade juridica para se continua
avancando, dentro dasolucdes possiveisaté uma Unica e efetiva solucdo mais
adequada constitucionalmenpara o problema em questao?

Em outras palavras: se um juiz pode identificenterpretar normas até o ponto
de chegar num conjunto delucbes possive(gliminando todo um universo de outras
solugcdes e interpretacdes, descartadas como impis¢siapliciveis), € pura
arbitrariedade cética declarar que, a partir destto, a racionalidade juridica “deixaria

152

de existir™ tornando-se, dali em diante, tudo uma questdo edeolhas e

preferéncias>?

151 E razoavel supor que Diniz, aqui, utiliza essaresgfio no sentido de “vontade realleigislador'.
Falar literalmente em “vontadfa lei” seria algo carente de qualquer sentido l6gicorguraentativo
- servindo, quando muito, como uma figura de lirggun.

152 perelman sintetiza esse problema de forma espléntfbe a razdo permite somente ficar de acordo
sobre as conclus@es de uma deducao correta, agmpremissas aceitas, ela se reduz a faculdade de
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Por outro lado, se ndo estabelecermos que exisadndgs juridicos coerentes e
cognosciveis para se chegar até as solucbes pesstgtaremos admitindo — ao
contrario do que deseja Diniz — guiexercicio de vontade do julgador j& comeca antes
da definicdo do conjunto das solucdes possiveis

Significa dizer: ao enunciar quais seriamsatucdes possivei® juiz cético-
relativista-voluntaristga realizou um processo de vontagl® primeiro grau (qual seja,
0 de excluir todo um universo de possibilidades @dazendo parte do conjunto das
solucbes impossiveis/inaplicaveis). Quando, pasteente, ele escolhe uma dentre as
diversas solucfes possiveis, sO 0 que ele estddi@zea verdade, € um ato volitivo de
segundo grau.

O grande problema da teoria da decisédo de Dinieéap mesmo tempo em que
ela busca legitimar discricionariedadejudicial e a impossibilidade de se falar em
“respostas corretas” em Direito, ela também pretesuperar o positivismo juridico e

nao deixar portas abertas pararhitrariedade judicial, reafirmando a sua crenca na

raciocinar logicamente, ou seja, em conformidade oegras previamente aceitas da ldgica formal.
Nessa eventualidade, cumpriria mesmo convir comasitivistas que o ideal da razéo pratica nédo
passa de um mito, igual ao do paraiso perdidd.Querendo tratar os valores como objetos de
intuicdo, querendo, por outro lado, encontra-lan@@onclusdo de raciocinios analiticos, s6 se pode
fracassar na tentativa. Mas, em minha opinido, &ssasso dos intuicionistas e dos formalistas
resulta de uma concepc¢do por demais estreita de.ré&ddo podemos perguntar-nos, de fato, se
convém identificar esta com a faculdade do raciocirecesséario, ou coercivo, ou, pelo menos,
formalmente correto. Sera que raciocinar nada gnaendo inclinar-se diante das evidéncias, deduzir
e calcular? Poder-se-a dizer que nado se raciodiladyp se delibera ou quando se argumenta?
Cumprira pretender que quando o raciocinio ndcconduz a conclusfées necessarias ou coercivas, ou
de uma probabilidade calculavel, movemo-nos inte#r@te na arbitrariedade? O efeito mais imediato
de semelhante alternativa ndo sera aumentar, éor@dés as propor¢des com a realidade, o campo do
irracional na conduta humana?" (PERELMAN, Chalittica e direito 32 edi¢do. S&o Paulo, Martins
Fontes, 2000. p.98).

Essa evidente falha de raciocinio aparece re@enadte na teoria da decisdo exposta por Diniz.-Veja
se outro exemplo. Ela afirma o seguinte:"Se a nogeval tem varias significacdes, logicamente,
possiveis, s6 uma decisdo de vontade poderia,atgvagutar por uma delagJra, mas se uma norma
geral pode ter “varias significacdes logicamentsspis”, como é possivel que, dentre estas varias
significacdes, ndo exista entre elas uma maisfopaala do que a outra? Diniz parece estabelecer uma
espécie de “limite metafisico da raz&o”, confiamdoconstrucdo de raciocinios juridicyEenas até
certo pontg a partir do qual tudo se transformaria em quedédgosto pessoal. Partindo-se (como faz
Diniz) do principio de que existem possibilidadégi¢das que excluem uma multiplicidade de
significacdes até que se chegue apenas em alguogasamente possiveistjual é o sentido de se
acreditar que o0 mesmo processo de construgao ratiben solugdo ndo pode ser depurado até que se
chegue numa Unica solugdo constitucionalmente ambijuque supere a “etapa discricionaria-
volitiva™? Esse ceticismo que surge na obra de D{ei que, essencialmente, é uma reedi¢cdo do
ceticismo positivista de Hart), como se vé, é pdutaela mais pura arbitrariedade metodolégica. Em
analogia, nos faz lembrar daquele antigo temomdesgadores medievais, no sentido de que s6 seria
possivel navegar até um certo ponto do oceanortia ga qual todas as naus despencariam rumo a
escuriddo do espaco interestelar. Ver: DINIZ, Matelena.As lacunas no direito72 edicdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2002. Pag. 293.
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existéncia de um sistema juridico pautado pelagiitade, no qual as decisdes dos

juizes ndo sao incondicionadas. Assim, ela suséeqtee:

A decisdo do juiz ndo é incondicionada, pois as sadoracdes ou
estimacfes ndo sao projecdes do seu critério gibolgpessoal, uma
vez que ele emprega como critérios avaliativosaaggs axiologicas
consagradas na ordem juridica, interpretando-asedggdo com as
situacgBes faticas que deve solucionar tendo em gistomento atual.
N&o ha uma criacéo livre, sem freios, porque o ndtireito é uma
projecao necessaria da estrutura social, valorativarmativa em que
se integra. Toda sentenca pressupde uma certezivalgjo sistema
juridico (entendido em seus subconjuntos) em queajseiou.
Acrescenta o juiz a esse sistema a norma indivigiualedita ao julgar
o caso sub judice, nele inspirando’sé.

Diniz, aqui, ndo faz uma mera concessao as teamagralistas de molde
dworkiniano. O que ela afirma no paragrafo supadcité, com efeito, a capitulagéo
completa de sua tentativa de legitimar a discrai@uade judicial. Ora, dizer que a
sentenca pressupdara certeza objetiva do sistema juridic@o é outra coisa senao
reconhecer quer o sistema juridico € capaz de pmodespostas corretas para 0S
problemas que lhe sdo apresentados!

Se 0 juiz constrdi sua decisdo através gsitas axioldgicas consagradas na
ordem juridicd, e se essa nao @rha criacdo livre, sem freid:a medida em que o
Direito “é uma projecdo necessaria da estrutura social, radilea e normativa em que
se integrd, entdo o juiz esta devidamente amparado parazaealim processo de
descobrimento/construcdo de uma decisao constialoente adequada para o caso
concreto — o que #uito diferentede eleger meia duzia delucdes possivepara entao
escolher uma delasomo sendo aquetplicavelao caso em questiy.

Por outro lado, sao raros os autores, na doutrragil®ira, que professam

expressamente adesao explicita e declarada aovisosd juridico. Dimitri Dimoulis é

%4 DINIZ, Maria HelenaAs lacunas no direito72 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 294.

155 Oportuna aqui a observacéo feita por Mauricio Resniquando o autor refere, neste sentido, que
“ninguém esta a advogar uma nogéo ingénua e stmplsque as respostas corretas estejam prontas e
disponiveis em uma caixa-forte, ao modo de verdausfisicas. A resposta correta, ao contrario,
esté ligada ao esforgo de descobrir os direit@gdivek as partes, em oposigdo a ideia de investa-lo
RAMIRES, Mauricio.Critica a aplicacédo de precedentes no direito bieigd. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2010. p. 119. Este ponto @domental: o objetivo da moderna hermenéutica
juridica nado é repristinar antigas teses jusnastaal mas sim sustentar uma teoria da decisaoapue
seja alienada da filosofia - nem, tampouco, dosomaptes avancos do neoconstitucionalismo pés-
Segunda Guerra Mundial. Nas palavras de Dworkitetpretacéo constitucional ndo é matematica, e
s6 um tolo imaginaria que suas concepcfes coristimis estivessem acima de qualquer
constestacdo.DWORKIN, Ronald.A Justica de Togal? edicdo. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2010. p.181.



87

um deles. O curioso é que, em virtude dos desadatesse “pOs-positivismo” cético-
relativista-volitivo que se instaurou no Brasiluegsacrifica a possibilidade de respostas
constitucionalmente corretas no altar da discrai@dade judicial e das decisdes que
emanam da “vontade” e dos “sentimentos” do juias,preocupacdes de Dimoulis
acabam se mostrando extremamente oportunas.

Por mais que se queira combater o positivismo ipgjdé impossivel nao
concordar que aquele, ao menos, era uma teoriadaisfd coerente (criticavel o quanto
seja), 0 que € mais do que se pode dizer do “pSKPHMO” que Se instaurou em Nosso
pais desde o advento da Constituicdo Federal d& D&8le a doutrina de Dworkin é
misturada com a de Alexy, com a legitimacdo darisnariedade judicial, com a
ideia de que “sentenca vem de sentir” e, enfim, ¢odo o que for conveniente (no
sentido prético e politico) para as instanciasnmudas de tomar as decisdes judiciais.

Dimoulis ira afirma que:

O autor dessas linhas adota a visdo positivistgueoconsidera que
esta produz seguranca juridica, propiciando mai@asantias a

populacdo (...). Se o direito for relativizado pelaral, estabelece-se
um sistema de exce¢bes no qual a previsibilidade dicistes

juridicas é suplantada pelos 'anseios' da morahoQuéo existe uma
Gnica moral, a populacdo se encontrara a merc@ldeeg morais de

guem exerce o poder e, principalmente, do Podécidrid. 156

A observacdo do autor € problemética. Ele ndo wvasgror exemplo, que a
mesma perigosa discricionariedade que surge nuengs‘relativizado pela moral”
também — e principalmente — surge no modelo p@s#ivque cria toda uma categoria
de situacdes (os famoshard casepsnos quais o juiz estaria legitimado a decidir de
acordo com a sua discricionariedade. Dimoulis tamb&o leva em consideragédo gque
discricionariedade judicial é precisamente o pontais criticado e trabalhado pelos
criticos do positivismo juridicoe que, portanto, uma teoria antipositivista temiton
mais a oferecer, em termos de combate a discrivgnfzale judicial, do que o proprio
positivismo juridico.

No entanto, feitas essas observacgfes, € precisordan com a preocupacao de
Dimoulis quanto ao relativismo das decisdes judicibe fato, um pretenso “pos-

1% DIMOULIS, Dimitri. Manual de introducdo ao estudo do Direit?? edicdo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007. p. 118.
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positivismo” pautado pela “vontade do julgador” ésmo tdo ruim — sendo pior — do
que o proprio modelo positivista anterior, com ®da suas conhecidas limitacdes.

Parece irbnico que o presente trabalho - que mtetear um estudo critico do
positivismo juridico - se veja obrigado a concordam certas afirmacfes de um
positivista confesso, mas de fato ndo ha nisso umahcontradicdo tedrica. As
contradicbes estdo, isso sim, em um ordenamenidigorque, ao se anunciar “pos-
positivista”, a0 mesmo tempo se arvora numa tetaiaecisdo (um “mix tedérico”, na
verdade) que consagra e legitima a discricionadgiediadicial.

Aquilo que poderiamos chamar de “a teoria da decrggente” hoje na pratica
jurisdicional brasileira é algo de uma mendacidafgica impressionante. Basta ver
gue esse estado de coisas parece causar igual espamergexidade tanto em
positivistas quanto em antipositivista®\ afirmacéo abaixo € de Dimoulis — mas ela
poderia, por exemplo, estar inserida em qualquen ate Streck, sem qualquer

incompatibilidade:

Por sua parte, os juizes ndo podem decidir segsum® preferéncias.
Devem sempre justificar sua opgdo com argumentasnas, que
possam convencer os cidadaos. (...) Lendo decidéesribunais
brasileiros, constatamos que, infelizmente, a r@miofo oferece
fundamentagbes adequadas. Os argumentos empregséos
frequentemente retéricos (‘'ndo cabe duavida', ‘éclamE), nado
oferecem uma avaliacdo detalhada das varias opygéesretativas ou
se satisfazem com referéncias a autoridades (famdsidstas,
tribunais superiores), considerando que o prespigite justificar uma
opinido. Isso é um grave defeito da cultura jusidomente decisdes
fundamentadas em argumentos sérios satisfazem qgisites
constitucionais e convencem as partes de que &gust bem

administrada®®’

Em sintese:duvidar da possibilidade de o Direito e de seustrmtetes
chegarem a respostas corretas (ou “constitucionalf@eadequadas”) nédo € outra
coisa sendo uma repristinacdo do ceticismo filasjfiseja de forma implicita ou
explicita, consciente ou inconscientemente

Isso representa um grave problema para o juristdcocé pois ele
necessariamente precisara lidar com o fato de gsaaamatriz filosofica ja foi, ha

muito, completamente sepultada dentro da prégdadiia>®. O que Ihe resta &) criar

157 DIMOULIS, Dimitri. Manual de introducdo ao estudo do Direit?? edicdo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007. p. 184.

138 w1 ] os enunciados filoséficos, inclusive os raiados céticos de diferentes matizes, sdo iguais a
qualquer outro tipo de proposicéo. [...] Assim coeendidas, as afirmacdes pragmatistas que estamos
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uma nova teoria filosofica capaz de restabele@atioismo enquanto postura filoséfica
coerente e defensavdd) abrir mao do ceticismo oc) lidar com o fato de que a sua
teoria da decisdo sera intrinsecamente incoerefmégig na medida em que construida
sobre um verdadeiro pantano filos6ffco.

O ceticismo em relacdo ao Direito enquanto sakéicor autbnomo (aliado as
conveniéncias politico-ideolégicas do poder) poeievis como uma “solucao” facil e
pragmatica para os conflitos cotidianos — e atémmeatuar como instrumento de
agilizacdo da prestacao jurisdicional. No entamab,postura s6 amplia o histérico
deéficit democratico patrio, além de enfraquecefumslamentos e alicerces da (ainda
jovem) democracia brasileff, que certamente ndo se encontrard em posicdo de
estabilidade e seguranca enquanto continuar semdergada, ela prépria, como um

mero formalismo relativizavel, ideal abstrato aupsies argumento de ocasigd.

discutindo ndo séo triunfalmente verdadeiras, maenas falsas, e falsas de maneira trivial e
prosaica." DWORKIN, RonaldA Justica de Togal? edicdo. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2010. p. 59.

"Vocé ja encontrou algum argumento juridico conyue, depois de tudo considerado, seja 0 mais
sensato em qualquer tipo de caso dificil? Enta@ vambém rejeitou a tese da inexisténcia de uma
resposta correta, que considero como o alvo deaxpndpria argumentacdo.” DWORKIN, Ronaid.
Justica de Togal? edicdo. S&o Paulo: Editora WMF Martins For2840. p. 61.

“Ou seja, a forga normativa da Constituicio — gaemanifesta pelo elevado grau de autonomia
conquistado pelo direito a partir do segundo pé&r@u— pode, dependendo im@duscompreensivo-
interpretativo utilizado pelos juristas, vir a deagilizado ou até mesmo anulado pelo crescente
aumento das posturas pragmatistas (nos seus m@slos matizes) que, a pretexto de superar o
“ultrapassado” silogismo dedutivista do paradignrieerbl-burgués, vém deslocando lacus do
sentido do texto — que representa a producao datrezdo direito — na direcdo do protagonismo
(acionalista-indutivista) do intérprete”. STRECKerio Luiz.Verdade e Consensd?® ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 44.

Importante observar que a postura cientifica mmale naturalmente “cética” (no sentido da
incredulidade e do desapego a qualquer corpo dgaseaprioristicas)porém necessariamente
avessa ao ceticismo filoséficoa medida em que este representa a negagdo nuesmaalquer
possibilidade de se fazer ciéncia. Isso porqueqgealcampo de conhecimento ou area de estudo
necessita, como condigdo de possibilidade para dssenvolvimento, de critérios para distingdo do
verdadeiro e do falso, com base naquilo que foiifisedo empiricamente (ou construido
teoricamente). Curiosamente, embora o ceticisnosdfico seja naturalmente incompativel com a
postura cientifica, ele permanece sendo moedanterreos dias atuais, no campo das ciéncias
humanas. Com freqiiéncia nos vemos diante de madmaipo “s6 existem verdades nas ciéncias
naturais, mas nao nas ciéncias humanas, pois sélaaglidam com conclusdes indiscutiveis”.
Percebe-se, nestas situacfes, que estamos diameadasao bastante precaria sobre o que vem a ser
ciéncia. Oratudo em ciéncia € discutivele exatamente por isso é que é ciéncia. Nadagedeais
falso do que a ideia de que a ciéncia seria orterdas verdades indiscutiveis. Isso ndo é outsacoi
sendo confundir ciéncia com dogma, com religidanf@m é oportuno lembra que tampouco o
dissenso tedrico pode ser interpretado como umeapda “auséncia de carater cientifico” de um
determinado campo de estudo. Com efeito, as queectiebates em vigor nos ambientes juridicos
contemporéneos parecem insignificantes se comparemio as profundas discussdes que estdo em
andamento, por exemplo, na fisica tedrica - ondalmente os defensores da Teoria das Cordas e da
Teoria-M discutem entre si para saber se exist@agem universo ou se existem dez, onze ou
infinitos universos. A diferenca é que os fisicedricos, mesmo diante de dissensos de assombrosa
magnitude, continuam enxergando o seu campo delcestamo uma ciéncia séria e coerente,
enquanto que os juristas e estudiosos do Direitm, facilidade, parecem inclinados a acreditar que o
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N&o ha, portanto, como se levar adiante uma efetfiitca ao positivismo
juridico — e a discricionariedade judicial — sene ¢gsta critica esteja vinculada a
refutacdo do ceticismo filosofic@ ceticismo é o fundamento filosofico do relativism
juridico, que ira aceitar que um mesmo ordenamguta@lico possa dar respostas
distintas para casos diferentes sem que haja difg&re essenciais entre eles, apenas em
virtude das “escolhas” do julgador, fruto de suaditade”.*** Num ambiente juridico
dominado pelo ceticismo/relativismo, o pragmatiseno utilitarismo surgem, entao,
como “principios orientadores” do sistelffaN&o havendo critérios de certo/errado ou
verdadeiro/falso, cria-se o culto do decisionisee¢ 0 que passa a importar € a adoc¢ao
daquilo “que funciona”, ou que “fara a diferencatjma”**

Na histéria da humanidade, ceticismo, pragmatismasiivismo produziram o0s
mais nefastos resultados no campo da politica ®ideito. Da rigidez do Direito
medieval baseado nas “palavras dos Doutores” daltadsmos de Estado do Século
XX, estas filosofias sempre falharam enormemensetagefas de melhorar a vida das
sociedades e de dar sentido e valor as nossaéreisd e acOes especialmente em
relacdo ao ceticismo, com seu inevitapetencial de fomentar nas pessoas uma
postura niilista perante a vida, marcada pela reletacdo absoluta dos valores
coletivamente compartilhados e da moral.

Quanto a isso, oportuno relembrar as palavras kiMrrankl, psiquiatra judeu

gue sobreviveu ao inferno dos campos de conceptregzstas:

fendmeno juridico, com toda a sua complexidade pa&sa de uma fachada do poder politico e/ou de
uma questéo de meras “escolhas” e “opinides”, tdieetas e verdadeiras quanto qualquer outra.

82 «ym dos argumentos pragmatistas (visto que seiis®b rejeita pretensdes ndo estratégicas), nas

suas diversas vertentes, € o de que o direito slrvwasto como essencialmente indeterminado, no que

- e essa questdo assume relevancia no contextoefitividade da Constituicdo brasileira — tais

posturas se aproximam, perigosamente, das divenséiszes positivistas (teorias semanticas em

geral), que continuam a apostar em elevados gmausdricionariedade na interpretacdo do direito.

Ha, portanto, algo que as aproxima, e essa ligagina espécie de grau zero de sentido.” STRECK,

Lenio Luiz.Verdade e Consensé? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 44-45. Steackém ira afirmar

que “Se a autonomia do direito aposta na deterntidatle dos sentidos como uma das condi¢cdes

para a garantia da propria democracia e de serofuds posturas axilogistas e pragmatistas — assim

como os diversos positivismos stricto sensu — aposia indeterminabilidade”. Ibid, p.45.

"Isso porque ha uma forte afinidade entre uma epg@o utilitarista de justica e uma concepcao

positivista de legalidade: ndo é por acaso queods fdndadores do positivismo juridico moderno,

Bentham e Austin, eram utilitaristas por excel@nci2WWORKIN, Ronald.A Justica de Togal?

edicdo. S&8o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 291350.

184 Sobre este ponto, Dworkin faz uma observacdo mmifortante:"A explicacéo teérica da deciséo
judicial ndo é necessariamente antiutilitarista detalhes. (...) Mas a abordagem tedérica tampouco
esta comprometida com o utilitarismo como guia adecisao judicial - e, pelo menos em minha
opinido, boa parte do nosso direito, inclusive aaliseito constitucional, ndo pode ser justificaaa
bases utilitaristas, mas, ao contrario, deve ppsssprincipios de igualdade e justica que ndo séo
utilitaristas em espirito ou consequénclafd. p. 90.
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N&o foram apenas alguns ministérios de Berlim awertaram as
camaras de gas de Maidanek, Auschwitz, Treblinkas éoram

preparadas nos escritérios e salas de aula dastasne filosofos
niilistas, entre os quais se contavam e contamnalgensadores
anglo-saxénicos laureados com o Prémio Nobel. E gaea vida
humana n&o passa do insignificante produto aciteda umas
moléculas de proteina, pouco importa que um psieopeja

eliminado como indtil e que ao psicopata se acnéspe mais uns
guantos povos inferiores: tudo isto ndo é sendimaimio l6gico e

conseqiienté®

Conforme vimos, pragmatismo, convencionalismo &iseto surgem no seio
do desenvolvimento da filosofia grega e, aindaaudrontados e refutados por alguns
dos maiores nomes da histéria do pensamento humessurgem ciclicamente em
diversas épocas, como um equivoco permanente h@asumaentes parecem destinadas
a cair de tempos em tempos, para erguerem-se notapelo sempre complexo, lento

e desafiante retorno ao espirito filosofico.

1% FRANKL, Victor. Sede de Sentid&&o Paulo, Quadrante, 1989, p. 45.
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4 A SOBREVIDA DA DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL NA PRA XIS
JURIDICA BRASILEIRA E SUA INCOMPATIBILIDADE COM O
NEOCONSTITUCIONALISMO

Ja demonstramos que o positivismo juridico ndouseesta do ponto de vista
filoséfico, na medida em que intrinsecamente atlieek uma teoria — o ceticismo — que
foi devidamente superada ja na filosofia classiema@ e que, desde entdo, nunca mais
se reergueu com propriedade.

Agora, nos interessa analisar outra limitacdo @aermente grave do
positivismo, que é a sua manifesta incompatibikdadm um fendmeno juridico

surgido apés o final da Segunda Guerra Mundiall, sgja, oneoconstitucionalismt®

186 No presente trabalho, usaremos o termaoconstitucionalismem referéncia ao novo paradigma de
compreenséo/elaboracéo/interpretacdo do direitstitocional, que emerge apds a Segunda Guerra
Mundial e encontra suas primeiras expressfes legaisConstituicdo italiana de 1947 e na
Constituicdo alema de 1949. Este novo paradignéailsinsecamente ligado a concepcadedtado
Democratico de Direito(como superacdo do modelo anterior do “EstadoaBodb comec¢o do
Século XX e ao “Estado de Direit®Réchtsstaatio Século XIX) e, conforme sustentaremos, com a
rejeicdo dos postulados do positivismo juridico. éibanto, a utilizacdo do termo ndo é pacifica na
doutrina, como bem destaca Dalmo de Abreu Dalt@iregistro e a analise dessas inovacdes, de
excepcional importancia para cada povo em particalaem conjunto, para toda a humanidade, vém
sendo feitos por teodricos do Direito de diversasrtegsa do mundo, sob a epigrafe
'neoconstitucionalismo’. Para alguns tedricos geeusam essa expressdo, 0 que se tem é a
Constituicdo tradicional dotada de nova eficaciapeeialmente para garantia dos direitos
fundamentais da pessoa humana, raz@o pela quatemreé epigrafe 'garantismo’. Nesta linha situam-
se, por exemplo, Luigi Ferrajoli, na Itélia, e AédrGil Dominguez, jurista chileno que, tratando
diretamente dessa questdo, esclarece que 'portigaranconstitucional se entende o conjunto de
garantias politicas e jurisdicionais que tém poijetob tornar vigente o modelo de Estado
Constitucional de Direito. A maioria dos autores capontam e analisam as grandes inovacdes
constitucionais prefere a expressdo "neoconstitatiimo”, dando-lhe muito maior amplitude do que
a afirmacdo de urmgarantismo, que pode ter um significado estatisereconfundido com a protecéo
apenas do ja conquistado e efetivado. Na realidademfoque amplo das inovacdes, abrangendo
diferentes partes do mundo e considerando o nat@ntento dado as Constituicdes, tanto em termos
de elaboragdo quanto de aplicagdo, mostra quegte expode ser claramente identificado um novo
constitucionalismo, que é decorréncia de uma nospinagdo humanista. O novo humanismo, que é
base de uma nova concepg¢do do proprio Direitomassimo do constitucionalismo, afirma a
supremacia da pessoa humana na escala dos val@®sle todas as pessoas humanas, sem qualquer
espécie de discriminagdo ou privilégio, exigindénadisso, que a afirmacéo da pessoa humana como
valor supremo tenha sentido pratico e se confirmelano da realidade, ndo se restringindo a meras
afirmacdes tedricas ou formais. Com base nessesymestos, e considerando tudo o que ja foi
exposto, é possivel apontar, de modo preciso, awxigais inovacbes que caracterizam o
constitucionalismo humanista, que vem ganhandocespainfluéncia no mundo do século XXI".
DALLARI, Dalmo de AbreuA Constituicdo Na Vida dos Povos: da Idade Médi&gaoulo XXISao
Paulo : Saraiva, 2010. p. 288-290.
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4.1 DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL POSITIVISTA, ESTAD@EMOCRATICO
DE DIREITO E NEOCONSTITUCIONALISMO (CONSTITUCIONAISMO
CONTEMPORANEO)

E do paradigma neoconstitucionalista que derivaogim contemporanea do

Estado Democratico de Direitd), modelo que ndo se resume mais a mero “limitador

dos poderes estatais”, nem a uma democracia pattia meramente formal (na qual o

papel do cidadédo se esgota com a participacdo enegsos eleitorais periodicos) e

tampouco a uma simples forma de “controle” pararimencdo da paz socidf® Com

efeito, apds o projeto liberal-individualista e odelo do Estado Social:

num terceiro momento, particularmente no periode-$Egunda
Grande Guerra, com o surgimento de uma série delgmnas que
passaram a afetar o bem-estar da populagdo muwerdiduncdo de
avancos tecnolégicos e de outros fatores ligadasoeganizacao
geopolitica mundial, surgiram o0s modelos constitogis
denominados Estados Democraticos de Direito, codefirécdes
fundamentais em relacdo aos modelos anteriores. fééiam
simplesmente agregacdes de geracbes de direitasteadiculacdes
conceituais fundamentais como a ideia de demogrdeiaidadania,
de dignidade etc”. Isso porque “a concepcdo de \hda, de
felicidade, que era lastreada unicamente em pédaites de
exercicio de uma autonomia individual, atomizadapatir da

167 «

168

O Estado Democratico de Direito tem um contedogformador da realidade, ndo se restringindo,
como o Estado Social de Direito, a uma adaptacdborsela das condicSes sociais de existéncia.
Assim, o seu conteldo ultrapassa o aspecto madleriebncretizacdo de uma vida digna ao homem e
passa a agir simbolicamente como fomentador décipagdo publica no processo de construgédo e
reconstrugdo de um projeto de sociedade (...). B#ooutro modo, o Estado democratico é plus
normativo em relacéo as formulagBes anteriorBOLZAN DE MORAIS, José Luis e STRECK,
Lenio Luiz.Ciéncia Politica e Teoria do EstadBorto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. Pag: 97
99.

E conhecida a tradicional maxima de que o nosseitDiexistiria para garantir a “paz social”’, mas
seré que essa ideia realmente se sustenta? Edastatar que o modelo democratico deixa muito a
desejar como forma de controle social (enquantoajaatitese da democracia, o totalitarismo, se
mostra perfeito para tal objetivo). Se o objetiwoEbktado Democratico fosse meramente garantir que
as pessoas “andassem nos trilhos” da ordem vigeiigica coisa necessaria para tanto seria o apelo
coercdo e a forca. Quanto mais restritos sdo e#tatiraos quais os cidaddos fazem jus - e quanto
mais limitada é a possibilidade de demandas - temmr sera a “paz social”, a ordem e outras
“qualidades” de um ordenamento juridico, que nemigED estara operando como uma expressao do
bem comum. O Direito, entendido dentro do concdét@emocracia moderna, existe justamente para
garantir que essa paz social ndo seja absolusgjauque nao seja obtida através de quaisquesmeio
como a represséo as opinides divergentes, o suértardas aspiragdes sociais, a “coisificagdo” dos
individuos como meios para fins determinados petmdep vigente, etc. A existéncia de
“conflituosidade social”, por si s, ndo pode pottaser considerada como algo negativo no contexto
de um modelo democratico. Pelo contrario: a deneii@ressupde autenticidade nas relacdes sociais
(leia-se: algum nivel de conflito), liberdade depmssdo e ampla defesa dos direitos individuais e
coletivos. A litigiosidade disso decorrente é itdwel e a alternativa seria apostar num modelo
pautado pelo autoritarismo.
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imposicdo de exigéncias de abstencdo, em relackstado e a todos
os demais cidaddos, de pratica de acbes que pudasmseular
direitos individuais, foi suplantada historicamentgor uma
compreenséo coletiva de qualidade de vida que passiemandar a
satisfacdo de necessidades materiais, dentre ais @stava a
educacic:®

Dalmo de Abreu Dallari descreve o referido fenOmeaseguinte maneira:

Uma das marcas fundamentais dessa busca da peeiéamente, a
expansdao do constitucionalismo mais avancado, de um
constitucionalismo renovado, que vai além do esabeento de
regras formais, inspiradas na teoria ou copiadasuti®s povos, e
toma por base a realidade de cada povo, estabdtecewvas regras
fundamentais de convivéncia e cuidando de suavefafilicacdo. S&o
testemunhos elequontes dessas inovagdes 0 surgindentnovas
ConstituicBes, como uma espécie de novo 'contofals em Estados
nos quais ja era tradicional a existéncia de umastaicao formal,
assim como a adocdo de uma Constituicdo baseadantede e nos
interesses de todo o povo, por Estados e povosradieionalmente
sO conheciam o direito imposto por elites domirgntemo também
por povos que so recentemente conquistaram supendéncia.

Um ponto fundamental para a compreensdo das prasund
inovacdes que vém ocorrendo é a lembranca de geea@mnecaram a
definir-se logo apds o término da segunda guerradral Com efeito,
com a proclamacdo da Declaragdo Universal dostBsréiumanos,
em 1948, comeca, efetivamente, uma nova fase nariaisda
humanidade. A par de profundas mudancas politieserdveis a
protecdo da dignidade humana e ao reconhecimentfativacdo dos
direitos fundamentais da pessoa, sem discriminacfi®éssendo
definida uma nova concepc¢do do proprio Direito, aquelui as
construcdes formais desprovidas de base socialspar&egitimacéo e
voltadas & garantia de privilégios mascaradosregat’"®

O paradigma do Estado Democrético de Direito - agremdo um modelo de
democracia representativa avesso a personalismpsotagonismos exacerbados -
pressupde que estas limitacdes sejam aplidadaseémno ambito do Poder Judiciario,
independentemente do fato de seus membros néo skiéms pelo voto popular.

A auséncia de protagonismos individuais sustentado$uizos solipsistas e de
decisbes de conveniéncia baseada na mera vontadetelttor do poder, sendo uma
marca da democracia contemporanea, € um princigalgve se impor sobtedosos

poderes que constituem o Estado. Em outras palavoa® poder, no Estado

189 SANTOS, André Leonardo Copetilementos de Filosofia Constitucion&orto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009. p. 27-28.

O DALLARI, Dalmo de AbreuA Constituicdo Na Vida dos Povos: da Idade MédigSéoulo XXIS&0
Paulo: Saraiva, 2010. p. 288-290.
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Democrético de Direito, € um poder que necessantameeve terlimites bem
definidos'"*

Por oportuno, cabe refutar desde ja a ideia deoguplizes desfrutariam de
“discricionariedade” da mesma forma que a Admiagdo Publica também possui uma
margem de discricionariedade reconhecida pela idautrpatria (nos atos
administrativos discricionarigsem oposicdo aaatos administrativos vinculadps™ A
analogia ndo procede porque a discricionariedad@négtrativa tem caratepolitico-
programatico(se essa margem de liberdade nédo existisse, tieapvéveriamos numa
ditadura de ideologia Unica, pois as gestdes ptieriam de governar todas da mesma
forma, sem qualquer margem para diferencas pdjtidaologicas, programaticas, etc).

Em outras palavras: é admissivel, desejaveassariqque um gestor publico
X, de perfil/partido progressista, protagonize ugeatdo distinta de um gestor publico
Y, de perfil/partido conservado© que ndo € admissivel e nem desejavel (e muito
menos necessario) é que um juiz X, de perfil pssiséa, julgue - por conta disso -
uma determinada causa de forma distinta do queifiaguiz Y, de perfil conservador

O juiz, ao contrario do gestor publicedo desfruta de discricionariedade de
carater politico-programaticoa menos que se entenda que 0s juizes ingressam na
magistratura tdo somente para realizar uma ageatetddgica particular, e ndo para
atuarem como técnicos, operadores e estudiososefau intérpretes qualificados) do
Direito, comprometidos com o ordenamento juridice gege a vida em sociedade, e
Nao com suas opinides pessoais e juizos prévios.

Dito de outro modo: o gestor publico assume o podar o propésito declarado
de dar inicio a umprojeto programatico (Que, pelo menos em parte, sera

inevitavelmentepartidario e ideoldgicd e ndo ha nisso qualquer choque com a ideia

11 Ao falar em “poderes com limites bem definidosiprestamos aqui repristinando postulados classicos
liberais no sentido da “ndo intervencédo” do Estado assuntos que ndo lhe competem. Nao se pode
ignorar que o papel do Poder Judiciario na atudéiddentro do paradigma do neoconstitucionalismo, é
muito mais destacado do que no antigo modelo dadBstiberal. Deve ficar claro que lutar contra a
discricionariedade judicial é lutar contra ativisneolipsismos e arbitrariedadesndo contra eventuais
atuaces “corretivas” do Judiciario, que venham egsamente de encontro com os comandos oriundos
da Constituicdo para, por exemplo, sanar omiss@suiros poderes do Estaddobre isso, Streck dira
que “a defesa de um efetivo controle hermenéutadicisdes judiciais, a partir do dever fundanhenta
de justificacdo e do respeito a autonomia do direiio quer dizer que, por vezes, ndo seja ac@vatld
necessaria uma atuacgao propositiva do Poder Jrdi¢jastica constitucional), mormente se pensarmos
nas promessas ndo cumpridas da modernidade e ispdandavel controle de constitucionalidade que
deve ser feito até mesmo, no limite, nas politmadicas que, positiva ou negativamente, desbotkem
Constituicdo e da determinacao da construcdo d&stado Social.” STRECK, Lenio LuiX/erdade e
Consenso4? edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 46.

172 Na obra supracitada, Streck apresenta outros @mjos sobre as distincdes que devem ser feitas
quanto a este ponto em particular. Ver: lbid. p.41.
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contemporanea de democracia representativa. Qppiizsua vez, nao ingressa no Poder
Judiciario para dar inicio a um projeto, nem patender uma agenda politico-
ideoldgica, mas sim para usar o seu elevado canketd do Direito (pressuposto de
seu ingresso na magistratura) a fim de soluciosacanflitos que provoquem sua
prestacéo jurisdicional®

Conforme ja& referido anteriormente, o Estado deeidiy dentro do
neoconstitucionalismo entdo nascente, ndo se limitaais ao seu antigo papel de
“dado pronto e acabado” da ordem social, limitas€oa garantir a seguranca dos
cidadaos e lidar com seus conflitos particularetado Liberal) ou promover reformas
pontuais para mitigar as contradicdes do modo oeéugéo capitalista (Estado Social).

Esta nova encarnacdo do ente estatal — Estado P&inocde Direito —
apresenta-se conagente tranformadgrfundado em estruturas juridicas conscientes de
gue estdo em movimento dentro do caminhar contioymocesso historico.

E em sintonia com este panorama histoérico e filosdjue se desenvolve, por
exemplo, ehermenéutica juridicauma nova forma de pensar o Direito que decorre da
propria transformacéo que as instituicdes juridsasem no curso do século XX, em

especial no pos-Segunda Guerra Mundial. Por isso:

Neoconstitucionalismo significa ruptura, tanto campositivismo
como o modelo de constitucionalismo liberal. Qualquer postura
gue, de algum modo, se enquadre nas caracteristicdsses que
sustentam o positivismo, entra em linha de cols@m esse (novo)
tipo de constitucionalismo. (...) Estado Democrdétae Direito e
discricionariedade séo incompativeis e essa quédtaoral. (...) Isso
significa dizer que, se 0 modelo de direito susidmtpor regras esta
superado, o discurso exegético-positivista, airmfaidante no plano
da dogmética juridica praticada cotidianamente,resgmta um
retrocesso, porque, de um lado, continua a sustatisTursos
objetivistas, identificando texto e sentido do ¢efxtorma), e, de outro
busca, nas (diversas) teorias subjetivistas, ar mtuma axiologia
que submete o texto a subjetividade assujeitadoraintérprete,
transformando o processo interpretativo em umawsgd® dualistica

73 para Aristételes, o fato de o juiz ser guardidduktica e do governo das leis tem como pressuposto
fato de ele ser equanime e equidistante, ou ssjagsialquer tipo de interesse pelo desfecho deasm c
concreto em favor do litigante “A” ou “B”. Para elejuiz que ndo se contenta com as honras dagmsic
privilegiada que ocupa na sociedade e que, insiitisfom isso, pretende ainda ter um poder qudhgio
cabe, acaba se tornando um tirano. Afirma o EstagfiThis is why we do not allowmanto rule, but
law, because a man behaves thus in his own inteegst becomes a tyrant. The magistrate on the other
hand is the guardian of justice, and, if of justiteen of equality also. And since he is assumdrhte no
more than his share, if he is just [...] thereforeeavard must be given to him, and this is honoud an
privilege; but those for whom such things are nobuwgh becomes tyraritsAristotle. Nicomachean
Ethics Book V, 113435.
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do fato a norma, como se fato e direito fossemasotsndiveis e 0s
textos (juridicos) fossem meros enunciados linguaist'

Isso significa dizer que a compreensdo que se temfethdmeno do
constitucionalismo hoje néo pode ser confundida ca® postulados do
constitucionalismo liberal classico. O neoconsiitnalismd’® representa uma efetiva
ruptura, através da qual se ira buscar uma congepa&substanciade democracia, e
ndo meramente formal. Consequemente, essa realicade traduzir na forma de
limitacBes que os detentores do poder, em outi@sagpnao tinham.

Ainda que tenham sua autoridade legitimada peladepor procedimentos de
representacéo popular, os membros dos poderestemiss do Estado sao autoridades
dentro do contexto especifico de um Estado Demioor@te Direito Ou seja, sdo
detentores de poderes especificos e bem delimitados

Em nosso ordenamento, temos o exemplo do Art. 3dd Constituicao
Federal, que determina quédos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdéspena de nulidadeExistem

duas maneiras de interpretar o referido dispositigastitucional: a primeira seria

17 STRECK, Lenio LuizVerdade e Consens8? edicdo. Rio de Janeiro, Editora Lumen Jufi§92p.8-

175 Uma observacdo importante: Streck, na introducdiodd edicdo (lancada em 2011) de sua obra
Verdade e Consensesclarece que esta deixando de utilizar a nomemal “neoconstitucionalismo”
em favor da expressdoonstitucionalismo Contemporanedara Streck, seguindo a critica feita por
Ferrajoli, a ideia de neoconstitucionalismo vemdsensada hoje como uma pretensa superacéao do
positivismo exegético (que Ferrajoli denomina ppigpositivismo), e ndo do positivismo
normativista poés-Kelsen, alvo das criticas de &tredfirma ele: “Nesse sentido, o
neoconstitucionalismo ndo € uma superacao pddeojuspositivismo (exegetismo), mas o0s
neoconstitucionalistas acham que é. E esse é deprabNesse ponto, Ferrajoli tem razao (ele é
contra 0 neoconstitucionalismo — porque o neodmiegbnalismo de que ele fala é o dos axiologistas,
valorativistas, que acham que estdo superando e y@sitivismo, o primitivo.” Streck ressalva,
ainda, que “[...] € importante consignar que aadi um neoconstitucionalismo pode dar margem ao
equivoco de que esse movimento leva a superacam aeitro constitucionalismo (fruto do limiar da
modernidade). Na verdade, o Constitucionalismo €upbrédneo conduz simplesmente a um
processo de continuidade com novas conquistas, pgageam a integrar a estrutura do Estado
Constitucional no periodo posterior a Segunda @udundial”. Feitas estas ressalvas, esclareco que,
para fins do presente trabalho, optamos por camtinwtilizando a nomenclatura
neoconstitucionalismotdo somente por uma questdo de melhor adequacédgefasencias
bibliograficas pesquisadas e utilizadas neste ltnab&ntendemos que, tendo em mente o alerta feito
por Streck, a utilizacdo do termo neoconstitucisnab, problematico o quanto seja, ndo invalida e
nem desfigura, de forma nenhuma, os argumentoeesos no presente trabalho (e, em especial, no
presente capitulo). Apesar dessa opcdo de nomemgla importante deixar claro que a ideia de
neoconstitucionalismo aqui defendida € precisameatgilo que Streck agora denomina
Constitucionalismo Contemporaneou seja, “0 movimento que desaguou nas Congigsigdo
segundo pds-guerra e que ainda esta presente esmaurgexto atual” e que deve estar consciente de
seu dever de combater as “herancas malditas” diivimso normativista pés-Kelsen, e ndo o
positivismo exegético que o proprio Kelsen ja hatperado. Ver: STRECK, Lenio LuiZerdade e
Consenso4? edicdo. S&do Paulo: Saraiva, 2011. p. 37.
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entender que, por “fundamentadas”, a Constituigié apenas determinando que 0s
juizes ndo podem dar ordens sem que estas sejampatioadas de justificativas
formais. A “fundamentacg&o”, assim, seria entendioiao requisito de ordemformal.

No entanto, ndo havendo nenhuma exigéncia do pdetovista substancial a
justificativa invocada néo precisaria ser nada aléram adorno retérico. Com efeito, é
dificil imaginar uma decisdo — absurda o quanta sefjue ndo possa ser “justificada”
por umersatzde argumento juridico ou de fundamentacéo legal.

A segunda forma de interpretar o dispositivo dtugbnal em anadlise seria
entender que, por “fundamentadas”, a Constituicitd exigindo do juiz que este
esclareca quais foramos fundamentos do ordenamento juridico que o lewae
construir sua resposta para o problema que estéatrdq e ndo os argumentos de
natureza juridica que o juiz selecionaa, posteriorj para justificar sua deciséo,
meramente atendendo a uma formalidade do ato ddirdec

A diferenca ai existente diz respeito ao papel spiguer dar as normas no
contexto de um ordenamento juridico democratico: sagunda hipdtese
(fundamentacdo como demonstrativo de caminho pedmrras normas juridicas
configuram um complexo sistema dentro do qual » jwecisa interpretar e aplicar o
Direito para solucionar um problema surgido no noudds fatos. Na primeira hip6tese
(fundamentacéo enquanto formalidade/justificagdposterior), no entanto, as normas
juridicas ndo passam de bordas em uma folha entdraoue colocam tdo somente
limites periféricosao espaco que devera ser livremente preenchidguel

Desnecessario insistir que essas duas visdestasstarao conseqiéncias muito
diferentes na realidade do funcionamento de umdBsfae se pretenda “Democratico

de Direito”, no contexto do neoconstitucionalisnesenhvolvido nas Gltimas décadds.

78| uis Roberto Barroso denominaréa de “p6s-positigisesse movimento — que em parte se confunde
com o préprio neoconstitucionalismo — que buscaupo positivismo juridico sem voltar ao ja
superado paradigma jusnaturalista. Segundo o atdopds-positivismo se apresenta, em certo
sentido, como uma terceira via entre as conceppdsgivista e jusnaturalista: ndo trata com
desimportancia as demandas do Direito por claregegeza e objetividade, mas ndo o concebe
desconectado de uma filosofia moral e de uma fil@spolitica. Contesta, assim, o postulado
positivista de separacéo entre Direito, moral dtipal ndo para negar a especificidade do objeto de
cada um desses dominios, mas para reconhecer sssifidade de trata-los como espagos
totalmente segmentados, que ndo se influenciam amemte. Se € inegavel a articulagdo
complementar entre eles, a tese da separagdo, quemteal aopositivismo e que dominou o
pensamento juridico por muitas décadas, rendedrégowma hipocrisia. A doutrina pés-positivista se
inspira na revalorizacdo da razdo pratica, naaedai justica e na legitimacdo democrética. Neste
contexto, busca ir além da legalidade escrita, md@sdespreza o direito posto; procura empreender
uma leitura moral da Constituicao e das leis, reas iecorrer a categorias metafisicas.” BARROSO,
Luis RobertoCurso de Direito Constitucional Contemporan@d edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
p. 248.



99

A surpreendente conivéncia dos operadores do Direitm a questdo da
discricionariedade judicial, da forma como se véBmasil, provavelmente decorre da
ma-compreensao generalizada a respeito do que wamapositivismo juridico (e de
qual é o cerne da doutrina que o critica).

Tornou-se comum no Direito patrio ver situacfegpuaagonismo judicial em
qgue o julgador, valendo-se de uma postura discrdeia e solipsista, “ultrapassa” as
“barreiras” dos textos legais, imaginando estaragmando a perfeita antitese do
positivismo juridico — quando, na verdade, s6 estéirmando o paradigma contra o
qual cré estar lutandd’

A postura do juiz que se torna “senhor” do sentlde normas é absolutamente
incompativel com o Estado Democratico de Direit@uifh € oportuno referir as

importantes teses do constitucionalista alemaa Pitieerle, que afirma:

Todo aquele que vive no contexto regulado por uonma e que vive
com este contexto €, indireta ou, até mesmo diextgen um

intérprete dessa norma. O destinatario da normarté&ipante ativo,

muito mais ativo do que se pode supor tradicionateyedo processo
hermenéutico. Como ndo sdo apenas 0s intérpretédicgs da

Constituicdo que vivem a norma, ndo detém eles popdio da

interpretacéo da Constituicas.

Em relagdo ao pensamento de Haberle, a sintesepi@itKildare Gongalves

Carvalho é tremendamente esclarecedora:

"7 Um exemplo disso esta na obraparcialidade positiva do juizdo magistrado Artur César de Souza.
O autor, de forma admiravel, faz uma fervorosaceriao positivismo juridico e a imparcialidade
judicial enquanto formalidade processual, na medidague tornaria os juizes meros instrumentos de
um Direito (e de um contexto social) marcado pejastica e pela desigualdade. Todavia, falta ao
autor o suporte de uma teoria da decisédo adegpaidaas solucdes que ele aponta fatalmente acabam
apontando para a discricionariedade judicial, ndid@em que apostam na “sensibilidade” de cada
julgador individualmente considerado. Isso ficadewite na analise das seguintes afirmacdes do autor:
“Por meio de uma racionalidade critica que rompm @ totalidade processual dominante (atual
concepcao do principio da imparcialidade), o jugzedabandonar a subjetividade solipsista de apenas
realizar um ato de conhecimento no ambito de atded jurisdicional, para por meio de sua
sensibilidade reconhecer a exterioridade das \dtidas diferencas sociais, econémicas e culturais.
(...) O juiz ndo deve tematizar o outro (vitimaenmdrizada na relacgao juridica processual), masadei
transparecer um desejo metafisico de proferir ue@séo equo e justa, pois 0 juiz, em relacdo as
vitimas do sistema, tem uma responsabilidade @tiéeoriginaria a totalidade do sistema juridico
dominante”. Aqui se tem um perfeito exemplo de uemia que, com o nobre objetivo de combater
as desigualdades e de superar o instrumentalisisivisia, acaba resvalando no decisionismo, na
discricionariedade judicial e na ideia de sentamyao sendo um “ato de vontade” do julgador. Ver:
DE SOUZA, Artur CésarA parcialidade positiva do juizSao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2008. p. 254.

HABERLE, PeterHermenéutica Constitucional - a sociedade abertsiidtérpretes da Constituicdo:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e "medimental" da ConstituicdoSergio Antonio
Fabris Editor: Porto Alegre, 1997. p. 15.

178
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Peter Haberle vé a constituicho como processo qmibliA
Constituicdo se insere no moderno estado constitatide sociedade
aberta de seus intérpretes, pois como lei fragmargdndeterminada
carece de interpretacdo. Para Haberle, a verda@enstituicdo é
sempre o resultado de um processo de interpretagiduzido a luz
da publicidade. A abertura e a pluralidade do p@sce de
interpretacdo caracterizam a Constituicio como ougsso, em vez
de conteudo. A teoria da sociedade é a teoria cladawle aberta. A
teoria da constituicdo, a ideia da possibilidadentéra aberta a
Constituicdo viva, na sua realidade e publicidade relacdo a
legiferacdo, administracéo, jurisprudéncia, pdaitidogmatica. Sendo
a Constituicdo uma obra aberta, a interpretacdo and@igua o
contedo objetivo das normas constitucionais e anuitenos a
vontade do legislador, mas & um processo desdazadati que se
situa no tempo, capta as experiéncias (abertua @grassado) e as
mudancas (abertura para o futuro). Intérpretes amicfpantes do
processo publico de atualizagdo da norma congiitatindo sao
apenas os tribunais, mas todos os que participarsodaunidade
politica, todas as poténcias publicas, todos asdéios e grupos, pois
quem vive a norma, interpreta-a também.

Como ja abordamos no capitulo anterior do presdrdgbalho, ainda é
amplamente disseminada, no ambiente juridico, ia e que o “grande problema” do
positivismo é que ele comandaria o0s juizes a ficdmitados a “letra da lei”, quando
na realidade o verdadeiro problema do positivisarédico (e essencialmente o alvo
preferencial de todos os seus criticos mais qoatlis) € a sudegitimacdo da
discricionariedade judicialnos assim chamadolsard cases(por 6bvio, a propria
definicdo do que vem ou ndo a ser hard case na pratica, vira uma questdao de
discricionariedade).

A critica que se faz ao positivismo juridico, patta ndo se dirige ao seu
suposto “apelo a legalidade”, mas sim — pelo coptraa legitimacdo que ele da aos
juizes de, em certos casos, estarem desobrigadeswinculados das lei®u seja, se
um juiz “x” afirmasse que um caso concreto “y” era hard case o juiz “x” estaria
autorizado a dar uma resposta ao caso “y” nao case Ima lei, mas sim na sua
“discricionariedade” (leia-se: no conjunto de seus-juizos, pré-conceitos e opiniées
pessoais, retroativamente “fundamentadas” com unimmide retorica juridica que se

fizer necessario para tanto). Portanto:

A hermenéutica filoséfica, com os aportes da teoriagrativa de
Dworkin, representa, nesse contexto pos-metafisipds-positivista,

179 CARVALHO, Kildare Goncalves.Direito Constitucional 162 edicdo. Del Rey Editora: Belo
Horizonte, 2010. p. 63-64.
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uma blindagem contra interpretacdes deslegitimadodespistadoras
do conteddo que sustenta o dominio normativo dogoge
constitucionais. Trata-se de substituir qualqueatgmséo solipsista
pelas condi¢cdes historico-concretas, sempre lerdbramesse
contexto, a questdo da tradicdo, da coeréncia iatelgridade, para
bem poder inserir a problemética na superacdo goeesa sujeito-
objeto pela hermenéutica juridico-filosofi¢a.

A ampla repercussdo de obras criticas ao posittvigmidico, nas ultimas
décadas, criou o ambiente usualmente denominaddpde-positivismo”, o que
contribui para fomentar uma ideia equivocada, gsgja: a de que combater o
positivismo juridico, nesta altura da historiandiiga “chutar um cavalo morto”. Nao é
0 que a realidade de pratica judiciaria brasilalemonstra. Em suas diferentes
manifestacbes — e 0 que é pior, muitas vezes oadid o manto de “posturas
progressistas pos-positivistas” — as problematmasndas do positivismo juridico
continuam manifestando-se tanto na pratica judopu@nto no “senso comum tedrico”
dos juristas.

Dentro do contexto de um Estado Democratico de ifdireontemporaneo,
combater o positivismo significa, essencialmentemlzater a discricionariedade
judicial. O que uma postura critica (e comprometida coramaodracia) deve querer €,
precisamente, que sejam cumpridas as leis, e nantario.

Imaginar que “a lei” € uma amarra opressora que dev cortada pelas méos de
um juiz libertario é raciocinar nos termos de untafls Liberal embrionario de trés
séculos atras, calcado na tensdo entre os indwilies e o Estado opressor (que
sempre deveria estar sob pesada vigilafitia)A lei, no contexto do Estado
Democrético de Direito, é precisamente o Direit;mstuido de forma democratica,

180 STRECK, Lenio LuizHermenéutica juridica nos 20 anos da Constituiggandicées e possibilidades
para a obtencédo de respostas corretisis STRECK, Lenio Luiz e BOLZAN DE MORAIS, Joséiis
(organizadores)Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: Rarog de Pés-Graduacdo em
Direito da UNISINOS: Mestrado e Doutorado: Anuard®08, n. 5 Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009. p. 33.

181 E ¢bvio que dizer isso ndo implica em retornavelbo apego ao “texto da lei”, nos moldes do antigo
positivismo exegético. A lei, como sabemos, quandalisada diante de um caso concreto em
particular, pode se mostrar insuficiente, pouesacbu até mesmo inexistente (ou mesmo injusta, se
aplicada numa literalidade que se mostre desarm@uim a hermenéutica constitucional). E por isso
que as modernas teorias do Direito trabalham coooreito denormas abrangendo regras e
principios juridicos, sendo que um determinado lerob juridico ndo precisa necessariamente ter sua
solucao antecipada por um dispositivo legal pamsgupossa dizer que o ordenamento juridico pode,
ainda assim, oferecer uma resposta adequada gacblema em questdo. Muito menos precisamos
recorrer ao expediente positivista de rotular usodapotético como este dbadrd casg, para entdo
usar esse rotulo como justificativa para dar an amplos poderes discricionarios para que ele, na
pratica, decida a questado da forma que bem quiser.
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nos espacos democréaticos adequados para f4AtBobre essa questdo, é oportuna a

licdo de Manoel Messias Peixinho:

Os métodos de interpretacdo da Constituicdo, coomtributo do

pensamento alemdo, tém o objetivo de fornecer ulanativa

hermenéutica aos antigos mecanismos de interpeetaa@uperando a
corrente filoséfica capitaneada por Gadamer e Hegeke que

defendia a compreensdao como um ato histdrico, abajintérprete é
senhor de suas possibilidades e dialoga com setootijiticamente,
sendo o conhecimento um evento, ou seja, uma éxyéidialética.
[...] Assim, o conceito de normatividade adquirgpdmtante utilidade,
porque deixa-se de conceber a norma em uma fungéuice,

enquanto simbolo linguistico, para concretiza-aseja, aplica-la ao
caso concreto. Nao se entenda, porém, que 0 métodpreco prega
uma dicotomia de interpretacdo. Antes, significzedique a norma
somente existe quando arremessada a realidadeetardw caso,
afastando-se, portanto, a ficcdo da hermenéutiadictonal, que
concebe a norma sem distingui-la da realidade.

Os novos métodos de interpretacdo aplicados a i@og&bd, porém,

conquanto tragam uma contribuicdo relevante pateagdo de um
método especifico de interpretacdo constitucioteidem, a seu
turno, a elastecer demasiadamente o conceito dmatividade.

Ademais, a radicalizagdo tdpica, que retira do dogaridico a

possibilidade de se obter uma Unica resposta e festificar a

decisdo em toépicos sem a identificac@o clara ditérios aplicados,
implica inseguranca e incerteza do provimento jatiié®

Entendendo-se que o grande mal do positivismoiurié a sudegitimacéo da
discricionariede judicial torna-se facil compreender que a superacéo gestdema
nao pode se dar, por 6bvio, pelo protagonismo imiditesenfreado, fundado em falsas
questdes, como “leiersusprincipios”, “legalidaderersusjustica”, “lei versusvontade
do povo”, etc. Pergunta-se: como pode haagrtraposicaoentre a lei e a vontade do
povo numa democracia representatfaE entre legalidade e justica?

182 *Obedecer “a risca o texto da lei” democraticareettnstruido (ja superada a questdo da distincao
entre direito e moral) ndo tem nada a ver com adege” a moda antiga (positivismo primitivo). No
primeiro caso, a moral ficava de fora; agora, ntadts Democratico de Direito, ela é co-originaria.
Portanto [...] estamos falando, hoje, de uma detgalidade, uma legalidade constituida a partir dos
principios que sao o marco da histdria institudigicadireito; uma legalidade, enfim, que se forma n
horizonte daquilo que foi, prospectivamente, edémlilo pelo texto constitucional (ndo esquegcamos
gue o direito deve ser visto a partir da revoluggpernicana que o atravessou depois do segundo pds-
guerra)”. STRECK, Lenio LuizAplicar a “letra da lei” € uma atitude positivista: Revista NEJ —
Eletrénica. Vol. 15, n. 1 (jan-abr. 2010). p.170.

183 PEIXINHO, Manoel MessiasA interpretacéo da Constituicdo e os Principios Samentais Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 132-133.

184 Evidentemente, aqui ndo cabe resvalar na questdmstitucionalismo contramajoritario x
democracig, imaginando-se que um determinado ato legislatiwderia ser “antidemocratico” pelo
simples fato de ndo estar em sintonia com as @gsnpdpulares manifestadas naquele momento em
relacdo aquela controvérsia especifica. Infelizeegtande parte da midia brasileira possui esse
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Sobre o0 erro conceitual de se imaginar a “vontag®mifar’” como uma espécie

de “novo monarca absolutista”, Haberle observag qu

A democracia do cidaddo esta muito préxima da ida&concebe a
democracia a partir dos direitos fundamentais e adpartir da
concepcao segundo a qual o Povo soberano limiaaassumir o lugar
do monarca. Essa perspectiva € uma consequénoidatieizacdo do
conceito de Povo - termo sujeito a entendimento$veqos - a partir
da idéia de cidadao! Liberdade fundamental (plsmad) e ndo "o
Povo" converte-se em ponto de referéncia para astaigdo
democratica. Essa capitis diminutio da concepcaonanguica
exacerbada de povo situa-se sob o signo da libemdadidaddo e do
pluralismo.'®

Aparentemente, entre boa parte dos juristas, hdnotdael tendéncia no sentido
de simpatizar com a ideia de que o Poder Judicdei® atuar como uma verdadeira
“ferramenta de otimizacdo” da democracia, fazeredwista grossa para protagonismos
judiciais, decisionismos questionaveis, jurisprui@mn que mudam “da agua para o
vinho” e/lou “do dia para a noite” e politicas juditas pautadas pelo mais puro
pragmatismo, em detrimento da legitimidade do Leti® devidamente eleito pelo
povo (de quem o poder emana, vale lemBf&m\ consequéncia disso é um verdadeiro
déficit democraticopor meio do qual vai se abrindo um abismo cadanais profundo
entre o povo, a integridade do ordenamento congiital e 0 processo de tomada de

decisde¥’. A democracia é um valor e uma pratica que nie ged capturada por um

lamentavel habito de fomentar, no seu publico, eaidle que a representatividade politica (e até
mesmo a atuacéo do Judiciario!) deveria ser paytelda pesquisas de opinido de momento, como se
o Estado Democratico de Direito fosse uma espéxreality showcujo desenrolar é norteado pelos
nameros do Ibope.

18 HABERLE, PeterHermenéutica Constitucional - a sociedade aberts idtérpretes da Constituicéo:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e "medimental" da ConstituicdoSergio Antonio
Fabris Editor: Porto Alegre, 1997. p. 39.

186 Um esclarecimento oportuno: primeiro, ndo se @iggndo, por 6bvio, que o Judiciario ndo deveria te
legitimidade para deixar de aplicar uma lei nacudigpo6teses em que o ordenamento juridico o
autoriza — ou expressamente ordena - a fazé-lor(gtitucionalidade da lei, antinomias, interpretaca
conforme a Constituicdo, nulidade parcial com au seducdo de texto, etc). Segundo, também nao
se esta dizendo que, por vezes, os juizes naontegha atuar de forma a compensar a inefetividade
da administracdo publica no sentido de garanfieasoas direitos assegurados pela Constituicdo.

187 “Minha defesa de uma teoria da decis&o judiciaib@ra por outras vias teéricas, compartilha com
Haberle esse elemento de preocupacdo com a cditstreigmanutengdo de uma sociedade
democratica. Também compartiiho com o mestre alemadefesa intransigente dos direitos
fundamentais a partir da superacao dos velhos w®debdricos usados para fundamenta-los. Como
vaticina Haberle: os direitos fundamentais sdcemehto nuclear de um ordenamento juridico e fator
habil para “medir” os indicadores de legitimidade uwm determinado governo (na medida de sua
efetivacdo). Por isso, tais direitos gozam de uroplad dimensdo: individual e institucional,
representam, ao mesmo tempo, a realizacao deogdiibjetivos e objetivos, rompendo, assim, com
o dualismo liberal de confrontar individuo/homenmco Estado ou com o maniqueismo liberal que
submetia a liberdade a autoridade. Por todos @esstgos, tanto a tese defendida neste artigo quanto
aquela que emerge da obra de Haberle, apontamupa@amudanca de rota na teoria juridica.
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“super-homem” solipsista — ou ela € plural, congérea e publica, ou simplesmente ndo

€ democracia de forma alguma. Conforme Haberle:

Todavia, a democracia ndo se desenvolve apena®mexto de

delegacdo de responsabilidade formal do Povo madagéios estatais
(legitimacdo mediante elei¢des), até o ultimo prEte formalmente
‘competente’, a Corte Constitucional. Numa sociedsuerta, ela se
desenvolve também por meio de formas refinadas ediagdo do
processo publico e pluralista da politica e da ipréotidiana,

especialmente mediante a realizacdo dos Direitoaddfentais, tema
muitas vezes referido sob a epigrafe do 'aspeatwoctatico’ dos
Direitos Fundamentais. Democracia desenvolve-se iamied a

controvérsia sobre alternativas, sobre possibiidade sobre
necessidades da realidade e também o ‘concertdifice sobre

guestbes constitucionais, nas quais nao pode haeerupcdo e nas
quais néo existe e nem deve existir dirigéfite.

Com toda a certeza, substituir o juiz “antigo” (gne contexto anterior ao do
neoconstitucionalismo, ndo enxergava nada aléntetia ‘fria da lei”) por um juiz dito
“novo” (que imagina ser pos-positivista ao valerdgeprincipiosad hocpara decidir
casos concretos com base nas suas noc¢des de pigimagpostulados de conviniéncia
politica e/ou econbmica) ndo significa nada aléntrdear seis por meia duzia. De

acordo com Dworkin:

Sao questdes dificeis. Cidadaos, juristas e juidesdeveriam tentar
respondé-las a partir do zero, ignorando as respogtie outros,
especialmente os juizes, j4 lhes deram no pas<aolmo disse,
qualquer estratégia de argumentacdo constituctomal pretensdes a
integridade constitucional total deve buscar retggoque combinem
bem com nossas praticas e tradicbes - que se fipp@nente em
nossa continuidade histérica, bem como no textddastituicdo -
para que essas respostas possam, de maneira elceit&r

consideradas como descrices de n0sSs0s coOMprongissws Nacao.
189

Costumo afirmar que essa mudanca de rota acawetaualteracdo paradigmatica que ainda nao foi
suficientemente explorada e compreendida pelostqgi Um destes pontos que permanecem, ainda,
elaborados de forma insuficiente é, exatamenteroblgma da validade e seu (novo) papel nesses
tempos de radicalidade da interpretacdo e da depidécial.” STRECK, Lenio LuizA intepretacéo

do direito e o dilema acerca de como evitar jurisaxzias: a importancia de Peter Haberle para a
superagdo dos atributos (eigenschaften) solipsistis direita Observatério da Jurisdi¢do
Constitucional. Brasilia: IDP, Ano 4, 2010/20114g5.

18 HABERLE, PeterHermenéutica Constitucional - a sociedade aberts idtérpretes da Constituicéo:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e "medimental" da ConstituicdoSergio Antonio
Fabris Editor: Porto Alegre, 1997. Pag. 36. O autdrfrisar, ainda, que'Povo' ndo € apenas um
referencial quantitativo que se manifesta no diaetkicdo e que, enquanto tal, confere legitimidade
democratica ao processo de decisdo. Povo também&emento pluralista para a interpretacéo que
se faz presente de forma legitimadora no procesasstitucional”.(Ibid. p. 37)

189 DWORKIN, Ronald.A Justica de Togal? edicdo. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fon2&d,0.
p.174.
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Com a adocao de uma teoria da decisdo calcadacrécitinariedade judicial e
na ideia de sentengca como “expresséo da vontadgilgialor, ndo se estara realizando
qualguer avanco real no combate as “herancas msiladio positivismo juridico. Streck

ir4 sintetizar a questéo da seguinte forma:

Ou seja: apegar-se a letra da lei pode ser umalatjtositivista ou
pode ndo ser. Do mesmo modo, ndo apegar-se adtiei pode
caracterizar uma atitude positivista ou antipositii Por vezes,
‘trabalhar’ com principios (e aqui vai a denunciao d
panprincipiologismo que tomou conta do ‘campo’ dicd de terrae
brasilis) pode representar uma atitude (deverasitiyeta. (...) Em
suma: o que ndo podemos fazer é cumprir a lei shdp nos
interessa?®

Ainda sobre o tema, Canotilho faz importante olmsgio:

No plano teorético-constitucional (também no pleearético-juridico
e teorético-politico), a interpretacdo da constitaiconexiona-se com
a problemética do historicismo e actualismo, hatondiscutida na
hermenéutica juridica. O dominio constitucionalisseté o espaco
juridico mais adequado para uma perspectiva astaalevolutiva,
recreativa) (Mortati) da interpretacdo, dada a s&féa repercussao
das mudangas politico-sociais e do desenvolvimdnto elementos
politicos do ordenamento na valoracdo do conte@dodisposicoes
constitucionais. Entre um ‘'objectivismo histéricapnducente a
regidificagdo absoluta do texto constitucional, ra lobjectivismo
actualista’ extremo, legitimador de uma ‘estratépdditica’ de
subversdo ou transformacdo constitucional, a irgtapao
constitucional deve permitir o desenvolvimento (=sabzacgéo,
evolucdo) do 'programa constitucional', mas serapdissar os limites
de uma tarefa interpretativa (isto implica proibigde rupturas, de
mutacdes constitucionais silenciosas e de revispésrifas)!**

Significa dizer: o objetivo da hermenéutica jurédie da teoria integrativa
dworkiniana ndo é servir de estofo retorico paenliogismos de cunho progressista,
como erroneamente pensam alguns, nem como arcatedgoo conservador para
impedir ou dificultar as transformacdes no Dire@oobjetivo das referidas abordagens
€ precisamente separar a atuacdo dos juizes deidr@sgias pessoais, paixdes,

preferéncias, pré-compreensdes e pré-conceitos.

19 STRECK, Lenio Luiz.Aplicar a “letra da lei” é uma atitude positivistat: Revista NEJ —
Eletrénica Vol. 15, n. 1 (jan-abr. 2010). p.171.

191 CANOTILHO, José Joaquim GomeBireito Constitucional e Teoria da Constituicd@® Edicao.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 1.209-1.210
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Isso porque, no contexto de um Estado DemocrdgcDireito contemporaneo,
a pessoa ser investida dos poderes tipicos da tnadugiia significa receber a missdo de
ser um intérprete qualificado - apto a honrar suan&cao intelectual no campo das
Ciéncias Juridicas e zelar pela integridade donanahento - e ndo uma autorizacéo para
que a recéem nomeada autoridade, a partir daqueteento, passe a julgar as vidas dos

outros com base nos ditames de sua personali@adeaas palavras de Haberle:

Isso significa que ndo apenas o processo de foonats também o
desenvolvimento posterior, revela-se pluralistteasia da ciéncia, da
democracia, uma teoria da Constituicdo e da hemieaépropiciam
aqui uma mediac&o especifica entre Estado e sdeigda

Imaginar, ao contrario, que o juiz € uma autoridawie poder se legitima em
virtude de seu propricstatus significa, em pleno século XXI, manter viva uma

concepcaaristocraticasobre a natureza do poder. Como destaca CelsodriBrestos:

O Direito evolui também por este caminho, pelo oamb com a
realidade. Ele ndo se aplica a coisas mortas, mMa®@ESS0S, em
maior ou menor ritmo, em mutagéo. E deste entrasghdg fato com
a norma, esta também resulta gradativamente alterad isto
absolutamente desligado de qualquer necessidade apdos
ideoldgicos. O Texto Constitucional tem compromissm valores,
mas ndo com a escamoteacdo da verdade. Tudo @mietd para
aclarar seus conteddos estara no bom caminho egprietacdo
constitucional. Quem dela quiser se utilizar paggug caminhos
pessoais, estard certamente fazendo qualquer oaisa, menos
interpretacéo constitucionaf?

Sobre o risco de os principios juridicos serenizatilos como uma nova forma

de retdrica judicial discricionaria, Wladimir Batwe_isboa observa o seguinte:

O importante aqui (...) é que a justificacdo dagsdes juridicas faca
sentido no contexto do sistema juridico. Isso figmique ha limites
para a esfera de acdo da atividade judicial legitios juizes devem
fazer justica de acordo com a lei, e ndo legiggusdo aquilo que
pareca a seus olhos uma forma de sociedade iddalnesta.

Portanto, por mais aceitavel que seja uma deciséiteemos de sua
capacidade de universalizabilidade, deve estaraldega pelo
conjunto das regras existentes. O juiz, portandoedevar a sério a
concepcéo de justica que a legislacdo encarna.rgumanto baseado

192 HABERLE, PeterHermenéutica Constitucional - a sociedade aberts idtérpretes da Constituico:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e "medimental" da ConstituicdoSergio Antonio
Fabris Editor: Porto Alegre, 1997. p. 18.

193 BASTOS, Celso RibeiroHermenéutica e interpretacdo constitucion8&o Paulo: Celso Bastos
Editor - Instituto Brasileiro de Direito Constitocial, 1997. p. 184-185.



107

exclusivamente na razao e na justica de algumipinnédito nao €,
desse ponto de vista, adequado, pois se faz ndcesHgum
fundamento a partir do sistema juridico. (...) Bessintido, explicar os
principios é racionalizar as regras, e os esfopgra formula-los
adequadamente devem funcionar como uma tentatijastiicar a
extensdo da lei. Trata-se de fazer com a que tenéia sentido. A
questdo, portanto, ndo consiste em afirmar-se guéém regras
porque se tém principios. Um principio juridico gee apresenta
como desejavel ndo é, por isso, um principio deitdit*

O fendmeno juridico, no contexto do Estado Demawdte Direito do segundo
pds-guerra, adquire uma nova e profunda complegidam a qual ndo se pode lidar
sem uma teoria da decisao arrojada, atualizadaosoavancos do pensamento humano
em outras areas e, sobretudwpfundamente comprometida com a questdo da

democracia Trata-se, como se vé, de um desafio que mal come&gomo aponta
Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira:

[...] significa que a Constituicdo do Estado Demimwade Direito
deve ser compreendida, fundamentalmente, da pérgpete um
processo constituinte permanente de aprendizadial,soe cunho
hermenéutico-critico, aberto ao longo do tempo Ohi=t, que
atualiza, de geragdo em geragdo, o sentido perfioondo ato de
fundacdo em que os membros do povo se compromatentom oS
outros, com o projeto de construcdo de uma remildi cidadaos
livres e iguais. Tal projeto deve ser levado adiade forma reflexiva,
na defesa de um patriotismo constitucional. A Gtuigéo é, pois, a
interpretacdo construtiva de um sistema de direitmglamentais,
garantidores das autonomias publica e privadé“[?..]

A ideia de que o protagonismo judicial seriaapnopriado “mecanismo
de controle” das falhas da democracia represeataticobre um discurso de poder que,
viciado pelo autoritarismo, mostra-se ilegitimoaumtexto de um Estado Democratico
de Direito e incompativel com as construcdes taéridesenvolvidas na esteira do
neoconstitucionalismo. E imperativo que concepgliEse tipo sejam combatidas, sob
pena de corrermos o risco ndo apenas de um retmees doutrina juridica como,

também, de um retrocesso democréatico na ordenicpejiiridica vigenté®®

194 | ISBOA, Wladimir Barreto A fundamentacéo do direito na democracia: entreatidade, utilidade
e legislacdo In: STRECK, Lenio Luiz e BOLZAN DE MORAIS, Joséuis (organizadores).
Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica: Rrmg de Pos-Graduagdo em Direito da
UNISINOS: Mestrado e Doutorado: Anuario 2008, nPbrto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2009. p. 219.

195 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo AndradeDireito, Politica e Filosofia Rio de Janeiro: Editora

Lumen Juris, 2007. p. 111.

“Dai a pergunta: por que, depois de uma intensagala democracia e pelos direitos fundamentais,

enfim, pela inclusdo das conquistas civilizatérias textos legais-constitucionais, deve(ria)mos

196
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4.2 A SOBREVIDA DO POSITIVISMO JURIDICO NO BRASIL

Em nosso pais, o desprestigio do positivismo jwidia ascensao das teorias de
autores como Dworkin e Alexy deram origem a um feedo tdo peculiar quanto
preocupante: de um lado, houve o aparente estahel#o de um consenso no sentido
de que o positivismo juridico € uma doutrina uliggada, que o juiz — ao contrario de
outros tempos - ndo mais se resume a fnevahe de la loe que o Direito é mais do
gue a “letra fria da lei”. Por outro lado, paregedlmente disseminada a ideia de que o
instrumento através do qual o juiz deve realizdiod®a plena o seu papel na complexa
sociedade contemporanea vem a ser a sua amplaladeerde decidir (a sua
“discricionariedade”), o apelo aos seus mais nobregimos sentimentos e as reflexdes
de foro intimo entre o julgador e a sua prépriasc@ncia. O juiz, nesse paradigma,
busca o espirito da justica por meio de uma salitd@flexdo consigo mesmo, numa
relacdo sujeito-objeto com os textos das normaséaglis ao caso concreto, relacao
esta mediada pela sua consciéncia.

As implicagcbes deste fendmeno, feitas as obsersagdena resumidas, séo
bastante Obvias. Ao mesmo tempo em que, na doytrifdica brasileira, ocorreu a
derrota formal do positivismo juridico enquanto ri@ocoerente e academicamente
respeitavel, por outro lado essa desejada vitGia teve o conddo de produzir os
resultados l6gicos que dela seriam esperados. i§aadiscricionariedade judicial de
inspiracdo positivista — que abria as portas pajaizojulgar de acordo com a sua
vontade nos assim chamadbard cases— foi substituida por uma nova prética
discricionaria que se mostra ainda mais despralédamites definidos?’

De certa forma, pode-se dizer que o pragmatism@ifuth “assimilou” as

teorias de autores Dworkin e Alexy, bem como owsmabuléario técnico (“principios”,

continuara delegar ao juiz a apreciacao do ‘direito matereah conflito? Volta-se, sempre, ao lugar
do comecoo problema da democracia e da (necessaria) limibada poder Discricionariedades,
arbitrariedades, inquisitorialidades, positivismwidico: tudo esta entrelacado.” STRECK, Lenio
Luiz. Verdade e Consensé? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 30.

197 A procedéncia do que estamos afirmando no predembalho pode ser verificada por meio do
seguinte fendmeno: praticamente ndo existem aualyegamente positivistas na doutrina brasileira
(sendo Dimitri Dimoulis, por exemplo, uma das paueacecdes que confirmam a regra). Por outro
lado, séo varios os autores renomados — citamo& Milena Diniz apenas a titulo ilustrativo — que
ndo se constrangem em defender abertamente, erolwmaas a discricionariedade judicial como postura
legitima e necessaria para os juizes. Isso comppava além de qualquer possibilidade de davida, qu
hoje se verifica na doutrina juridica patria umardadeira ciséo entre o discurso pré-positivismo e o
discurso pré-discricionariedade judiciahquele caiu no ostracismo, enquanto este fobtagitado” do
discurso positivista e “harmonizado” a forca conmarizes tedricas mais prestigiadas da atualidade,
como é o caso das teorias de autores como Alexyverkin. Sobre a obra de Diniz, no préximo
capitulo teceremos algumas criticas a defesa qazHta discricionariedade.
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“ponderacdo”, “analise das particularidades do camucreto”, etc), para utiliza-las
como instrumental de justificacdo de uma discriaiedade judicial ainda mais ampla
e irrestrita do que aquela que se verificava no elwogositivista. Significa dizer: a
vitéria dos criticos da discricionariedade judiciai convertida em discurso de
legitimacdo e fundamentacdo de uma pratica judigae veio aconsagrar a
discricionariedadeao invés de sepulta-la junto com o positivisnrédjao. 18

As formas como esse fendbmeno se manifesta na piegtaisdicional brasileira
sdo muitas, e suas consequéncias sdo graves.dlagrepodemos destac@rimeiro;
decisbes passam a ser tomadas com base em emgigjpsigflenciais genéricas, das
quais a solucdo é automaticamente extraida paieaggd no caso atual, sem que se
proceda com o resgate das circunstancias do caadig@a (que originou a ementa) e
com uma reflexdo comparativa entre aquelas e asnsitancias do caso atugegundp
juizes de primeira instancia e tribunais estadeiaegionais passam a atuar como meros
reprodutores dos precedentes de tribunais supegrionaclusive mudando
automaticamente seus entendimentos quando selestaben novo precedente oriundo
dos tribunais superioreslerceirg o apego as rapidas solucbes “pré-prontas” da
jurisprudéncia cria um sistema de invocacao deegiettes que aproxima a prestacao
jurisdicional brasileira do modelo deommon law muito embora o nosso sistema
juridico seja herdeiro davil law, uma tradicdo completamente diferente.

Ao adotar esse verdadeiraommon lawimprovisado de conveniéncia”, sem
qualquer respeito a logica que orienta esta pratga outros paises, 0

jurisprudencialismo brasileiro se torna simplesmentma praxis marcada pela

1% Em sua obraTeoria Impura Del Derechoo jurista colombiano Diego Eduardo Lépez Medina
desenvolve um argumento interessante: ele sugere quioducao das teorias juridicas é dividida entre
locais de producéddcentros culturais tradicionais, leia-se Europ&stados Unidos, nos quais sao
desenvolvidas teorias com pretensffassnacionaiy e locais de recepca@paises de desenvolvimento
tardio e periféricos na histéria colonial, como €éaso de toda a América Latina), onde se buscdroans
tdo somente teoridscais, de alcance nacional, a partir de uma influéndi#égata das grandes obras
provenientes dos prestigiosos centros de produbéitigada” porque, segundo Medina, s6 o que chega
até estes locais de recepcao sao as obras “démrefg, desacompanhadas do entorno, ou seja, agaedeb
e das depuracgOes tedricas do meio em que a teopeofduzida. Apesar de isso potencialmente implica
em um ambiente hermenéutico pobre, Medina ir4 sismteque esse estado de coisas ndo é
necessariamente um mau, pois permite um processnderpretagdodas obras referenciais sob a 6tica
de uma nova e especifica realidade social e mliiermitindo o surgimento de teorias “impuras’ qu
ganham novo significado na medida em que rompemaeisdo “candnica” desenvolvida rosais de
producédo Significa dizer: mixagens tedricas e reinterpr@és realizadas longe do local de origem das
teorias juridicas consagradas sdo processos qusatdoecessariamente banais, podendo resultar em
novas compreensdes auténticas do Direitolowss de recepcadnfelizmente, no Brasil, as “heresias”
tedricas parecem ser sistematicamente concebidas ébice a evolucdo do Estado Democratico de
Direito, jamais como catalisador deste processo. M@PEZ MEDINA, Diego EduarddTeoria Impura

Del Derecho — La transformacion de la cultura jucl latinoamericanaBogota: Legis, 2004.



110

aleatoriedade e pela mais ampla e irrestrita discrariedade judicial. Ramires ira

expor o problema da seguinte forma:

[...] ndo se pode deixar de mencionar, nessa gimlm cadtico
sistema recursal vigente no Brasil, que tende aardrar a verdadeira
autoridade judiciaria nos seus tribunais centf@iggduzindo no meio
juridico uma cultura de passividade frente ao pautaitico. Em
outras palavras, o fato de que praticamente todasdexisdes
prolatadas pelos juizes sdo revisadas nos Orgd@nssaés cria a
impressdo de inutilidade de se produzir decisOes Mo estejam
adequadas ao pensamento dos tribunais superi@missesias seréo,
inevitavelmente, reformadas quando chegarem a €lem isso, a
praxis judicidria brasileira de certa forma se a&pna daquela da
common lawsistema juridico baseado na tradigdo produzidaas
juizes. [...] os juristas brasileiros ndo esta@arados para isso. [...] a
invocacdo de precedentes, no Brasil, tem seguida ldmgica de
aleatoriedade que é estranha a qualquer sistencasgelawque se
conhega, e em especial ao inglés e ao norte-ameri&equer 0s
rudimentos da teoria de precedentes, destiladantduieculos nos
paises que tém essa tradi¢do, sdo conhecidos porCagesultado é
um ecletismo improvisado entre duas tradigcbes siagrsem que haja
uma real interlocucao entre efds.

Quando se critica a adocdo de precedentes peldgtdibrasileiro, € evidente
gue néo se esta querendo dizer que, num modelwitaw, os juizes ndo poderiam ou
ndo deveriam levar em consideragdo a jurisprudéncs tribunais. O que é
particularmente perturbador na nossa pratica jadiiatual € o fato de que os
precedentes, sendo multiplos e “atirando para tamRsdirecbes possiveis”, séo
claramente selecionados tdo somente para servirgtrpativamente, como
fundamentacdo de uma postura prévia tomada pejadaf. Primeiro decide-se e, na
seqUéncia, procura-se uma ementa jurisprudenaihlaala com a decisdo tomada.

Na medida em que 0 nosso sistema nao possui quakgra relativa a quais
casos pretéritos seriam paradigmaticos, nem samkoygrau de vinculacdo que eles
gerariam, se torna evidente que a escolha do joizegta ou por aguela ementa
jurisprudencial — especialmente quando de tratmatéria na qual existem precedentes
para todos os gostos — ndo constitui de forma aguma efetivdundamentacaala
decisdo proferida, mas sim tdo somente o apelo aangmmento de autoridade (a
decisdo pretérita deste ou daquele tribunal) camod de:a) atender o critério formal
da necessidade de fundamentacao das decisOesigsidicra que a decisao em questao

nao sofra de vicio de nulidadel®;retroativamente, dar ares de racionalidade juidic

19 RAMIRES, Mauricio Critica & aplicaco de precedentes no direito bigigb. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p.30-31.
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de adequacao a integridade e coeréncia do ordet@juedico para uma decisao que o
juiz j& tomou anteriormente, de acordo com 0s ditade sua propria consciéncia.
Significa dizer: a racionalidade da decisdo (assomo a sua coeréncia e
integridade com o ordenamento) sofre uma verdadeipitis diminutio reduzida a
condicado de mero elemento externo burocraticoj@tido posteriormente na sentenca,
depois que a decisdo j& esta tomada, na qualigafilmmdamentacdo formal. Ramires ir4

observar o seguinte:

Como é autoevidente, esse modelo subsuntivo-dedptigocupa-se
apenas com a instrumentalidade da decisdo; estabele
(tacitamente, a0 menos) que uma vez que a conclds&orra
adequadamente das premissas, tem-se ela por Wfidaha cuidado
com os fatos, ndo ha preocupacdo com a arbitradedas escolhas
dos ‘universais’. Ora, se tanto o método ‘graméticauanto o
‘'sistemético’ ou o ‘teleolégico’ podem ser fundanwedo rigorismo
do raciocinio, a solucdo carece de justificacdoopgdo por um
método em vez do outro. [...] Ementas e verbetdmiews dos
julgados pretéritos sdo aceitos como ‘universaisssim, basta
amarrar o particular em um desses universais ensataparéncia de
uma conclusao cientifica: cria-se o ‘método junsiencial’. E, se a
mencdo isolada de texto € uma fundamentacédo deécipouco ha a
dizer da decisdo que simplesmente se ancora emuunaig verbetes
jurisprudenciais, citando-os como se trouxessemwgdo invencivel
do caso juridico presente. Tanto mais quando dmll@ em um
sistema juridico que conhece precedentes diretencemntrarios entre
si, n&o raro no mesmo triburfal.

Seria até desnecessario observar que a constaties®e estado de coisas
representa ndo sO naufragio da fundamentacdo aé&Hee judiciais (considerado o
evidenteconteudo valorativalesta exigéncia constitucional) isoladamente denada,
mas sim de todo o modelo processual democratics, ajueboque das praticas acima
elencadas, vai igualmente a pique — e nem podaridesoutra forma. Com efeito, como
falar em “devido processo legal” e em “contraddadei ampla defesa” diante de uma
pratica na qual as questdes levadas ao conhecirdenjdgador j4 se encontram pré-
julgadas, aguardando meramente o “copiar/colartiel@sdes pretéritas que servirdo

como discurso de fundamentacéo da decisdo profeHda

20 RAMIRES, MauricioCritica a aplicacéo de precedentes no direito bieigd. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p.45

21uA construcdo desses conceitos prévios, abstratws,pretensdes universalizantes, objetiva ‘failit
o ato ‘aplicativo’. A partir desses ‘conceitos’dy. ‘prova robusta’, ‘palavra da vitima’, ‘excesse
prazo’, ‘esfera de protecao’, ‘posse pacifica’)ntérprete exercera - discricionaria e/ou arbitnaente
- a sua subjetividade, isto &, o "conceito", alcadmtegoria universalizante, servira tanto pasalabr
como para condenar, tanto para deferir como patefénir o pleito. Servira, enfim, para qualquer
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E evidente que, quando o Art. 93, IX da Constitaifederal estabelece que
todas as decisdes judiciais devem ser fundamentadgse a Norma Fundamental
estabelece néo é tdo somente uma formalidade Bticacpara aumentar a carga de
trabalho dos juizes, mas sim a consagracao de essyposto do Estado Democratico
de Direito. A fundamentacéo das decisfes judiciasé “tema de casa” do juiz, ou um
onus para o julgador, mas sim um direito do cidad@oal seja, o direito de saber, de
forma clara e convincente, quais foram as razdesfigaram com que sua pretensao
fosse ou nao provida.

Se esta fundamentacdo se torna perfunctoria, matanfermal e/ou pré-
estabelecida, essa garantia democratica se perammgleto. Pior: como ja dissemos,
ela compromete as demais garantias democraticaegauais, pois de nada adianta que
sejam formalmente observados os requisitos doanittrio e do devido processo legal
se 0 juiz eventualmente ja tem a sentenca prontaleca desde o seu primeiro contato
com os auto8’?

Embora o objetivo do presente trabalho ndo sejaeper com analises
pormenorizadas de casos judiciais especificognas a baila, para fins ilustrativos,
algumas situacdes concretas nas quais se verfiarente a ocorréncia do fenémeno
da discricionariedade judicial na pratica judi@brasileira. Vamos comecar pelo
conhecido episddio da “guinada jurisprudencial” Sigperior Tribunal de Justica em
relacédo a questdo das acOes da empresa Brasibirelec

Durante mais de uma década, dezenas de milharesgieantes de linhas
telefénicas das antigas companhias estatais do irgressaram no Judiciario contra a
sucessora Brasil Telecom. Em sintese, sustentavae) go adquirirem linhas
telefénicas no final dos anos 1980 e comeco doB,J8m obrigados a integralizar um
valor significativo e serem colocados na condic@@agbkinantes-acionistagas antigas

companhias estatais de telefonia. Com a privatzalgh setor de telefonia, a Brasil

resposta. Afinal, trata-se de ‘conceitos sem c8is8§RECK, Lenio Luiz.Verdade e Consens8? ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 170.

202 “A pedra de toque esta rapplicatio. E preciso ver o precedente como a aplicacdo feitaum
julgador a uma situagao concreta. O texto do pergted® fundamental para sua compreenséo, sim, mas
o texto ndo é a norma. Ou, no que importa aquextotndo é o comando dado pelo julgador. O
comando ndo pode ser entendido em sua literalidaieo se tivesse se descolado da situacédo para a
qual foi produzido, passando a existir e valer ena abstracdo etérea. E preciso buscar pela apicaca
uma aplicacdo € que podera dar indicios para ¢eitéapreciso ter em conta que a proxima aplicacao é
sempre outra aplicacdo: uma solucao de caso nuacal@cao automatica de outro caso).” RAMIRES,
Mauricio. Critica a aplicacdo de precedentes no direito besd. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p.149.
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Telecom teria se locupletado as custas deste encongngente de assinantes-
acionistas, ndo indenizando os mesmos pelas autasgdas aos quais faziam jus.

Tal matéria foi discutida no Judiciario patrio, anija referimos, ao longo de
mais de uma década, periodo no qual se firmou aenphusta jurisprudéncia em favor
dos consumidores/assinantes-acionistas lesados;nilehaindo que a empresa Brasil
Telecom indenizasse 0s mesmos na propor¢ao do ouadofoi integralizado quando da
assinatura do contrato de aquisicdo das linha®metas, levando em consideragéo o
valor patrimonial das a¢des da companhia na datzleédracdo do aludido contrato. A
jurisprudéncia nesse sentido foi tomando corpoeeosr juizes de primeira instancia,
depois nas camaras dos Tribunais Estaduais einpond Superior Tribunal de Justica.
A matéria atingiu tal ponto de consolidacao jutisigncial que, até meados da década
passada, qualquer pessoa que ingressasse juditialmemprovando ser assinante-
acionista das antigas estatais de telefonia jar@odkar por virtualmente certa a
procedéncia de sua acéo.

No entanto, no final do ano de 2007, os juristasil@iros foram subitamente
surpreendidos pela decisdo do STREn® 975.834% O tribunal, numa inexplicavel
“guinada” jurisprudencial, sepultava o entendimentmsolidado por anos de sua
propria jurisprudéncia e passava, a partir daqoakn, a entender que, nas acgles
indenizatérias da Brasil Telecom, o valor patrinabmias acdes deveria ser calculado
com base nobalanceteseferentes ao més da celebracdo do contrato jordssanante-
acionista. Tal critério mostrava-se extremamentertavel a empresa ré, na medida em
que o valor das a¢des segundo os balancetes epaeseraior do que o valor aprovado
em Assembléia Geral Ordinaria. A¢les judiciais quetariam vérias dezenas de
milhares de reais a Brasil Telecom foram reduzidawvalores insignificantes —
sepultando, na pratica, a matéria junto ao Judimar

Seria 0 caso de perguntarmgsal é a justificativa do STJ para ter agido dessa
forma? Sera que havia, de fato, algum importante commertécnico-juridico ignorado
pela jurisprudéncia durante anos e que foi, erfd@scoberto” pelo STJ nRE n°
975.834 permitindo uma decisdo mais apurada e mais jlNda%arece ser este o0 caso,
na medida em que a fundamentacéo juridica dadaS¥eldoi rechacada em unissono

pelos juristas brasileiros, que ndo se cansaraapdetar o fato 6bvio de que a decisao

3https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre Do@mto.asp?sSeq=733113&sReq=200701860640&sD
ata=20071126&formato=PDFultimo acesso realizado em 25/01/2012)
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em questdo se chocava frontalmente com a Lei &804fue dispde expressamente
como deve se dar a apuracdo do valor patrimonsshg@es societarias:

O Artigo 105, Ill e alineas da Constituicdo Fedetizipde que cabe ao STJ
julgar recurso especial em causas cuja decisd@ temitrariado tratado ou lei federal
(ou lhes negado vigéncia), julgado valido ato desguo local contestado em face de lei
federal e/ou dado a lei federal interpretacdo dieete da que foi dada por outro
tribunal. Resta evidente, pela leitura do dispesitionstitucional, que a missdo do STJ
€ deharmonizara jurisprudéncia patria e zelar pelo cumprimerat® leis federais. Nao
foi isso 0 que aconteceu, todavia, no controvelsmR975.834. Pelo contrario:STJ
pegou uma matéria absolutamente pacificada nasmess inferiores e simplesmente
“implodiu”, de cima para baixo, o corpo jurisprudeial criado ao longo de varios
anos em relacéo a esta matéria!

Como nédo poderia deixar de ser, choveram acusagéegiue a ‘“virada
jurisprudencial” do Superior Tribunal de Justicdreoa matéria seria um indicio de
“corrupcao”. Por levianas e infundadas que sejamdeausacoes, duas conclusdes se
imp&em: primeiro; que a discricionariedade judi&abotencialmente, sim, uma porta
para interferéncias indevidas do poder financeas decisdes prolatadas pelo Poder
Judiciario. Segundo; que — por mais que tais iatérnicias ndo ocorram numa
determinada situagdoa-simples ado¢do de uma postura discricionaria desrespeita
a integridade do ordenamento juridico representar pi s6, uma corruptela desse
ordenamento A discricionariedade judicial, pela sua propri@isg&ncia, macula e
corrompe o carater democratico do ordenamentoig¢orid

Outro exemplo pratico de discricionariedade judicia pratica jurisdicional
brasileira pode ser extraido do amplamente noticjatbamento daADI 4277 e da
ADPF 132pelo Supremo Tribunal Federal em maio de 2011TB, for unanimidade,
reconheceu a possibilidade de unido estavel paa@scdo mesmo sexo - malgrado o
Art. 226 § 3° da CF falar expressamente de uni@vesSentre o homem e a mulher

Trata-se do tipico caso no qual se confundiu &psia pretensdo material em si
com o alcance dos poderes da mais alta Corte doN#&0 se trata de ser "contra” ou

"a favor" da unido civil homossexual em sias sim do fato de que a Constituicao

24 vide, a titulo de exemplo, o ilustrativo artigo desembargador aposentado Moacir Leopoldo Haeser,
disponivel emhttp://uj.novaprolink.com.br/doutrina/6054/Recurepetitivos STJ Perde_o_Ruymo
bem como o artigo do Mestre em Direito do Estada P&PR, Alexandre Wagner Nester, disponivel
em http://www.justen.com.br//informativo.php?&informet=17&artigo=360&I=pt (Ultimo acesso
realizado em: 25/01/2012).
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Federal expressamentedavatal possibilidade, razdo pela qughalquer alteracdo
nesse sentido precisaria necessariamente se damodaticamente, pela via
legislativa Ora, como falar em "avangos nos costumes sogaigiao confiamos no
Poder Legislativo para traduzir as mudancas socaferma de novas normas?

A uniéo civil homossexual era um tema polémico ¢Jaeava por discussédo nos
espacos publicos de expressdo politica. No entandm, tivemos esse debate
democratico no Brasil: aqui, onze magistrados tamaos costumes do pais "mais
avancados" do dia para a noite, e 0 "avanco” vegacbmpanhado de um maduro e
democratico debate politico sobre a questdo. BgEaiomo essa divorciam a alteracéo
legislativa do amadurecimento social que deveria $ente e a razao de ser daquela.

A imensa maioria dos juristas brasileiros deu pounportancia para este
"atropelo” constitucional - no meérito, afinal dentas, a mudanca foi amplamente
considerada como sendo positiva (e, particularmentacordo que seja). Este
comodismo, no entanto, € uma cortina de fumagaeqguebre as verdadeiras questdes:
quando é "aceitavel" passar por cima da Constitai¢&deral pela via judiciaria E
democratico que o STF possa se assenhorar dosdatitorma constitucional?

Vale lembrar: ha hipoteses em que o Judiciario statdo pela Constituicdo
(sobretudo no atual paradigma do ConstitucionaliStantemporaneo) a atuar de forma
destacada e interferir em questdes de ordem polisso ndo apenas ndo é excessivo
como é amplamente desejavel em um Estado Demaxrd#i®ireito. O que se critica é
o ativismo judicia) pautado pela discricionariedade e pela pontualpaiacéo indevida,
por parte do Poder Judiciario, de prerrogativagatteres alheios.

Voltando ao problema anterior, faldvamos na buszaladiciario por uma
eficiéncia “industrial” na prestacao jurisdicion@bdo este processo acaba funcionando
como uma verdadeira bola de neve, na qual aspeetadivos vao se tornando causa de
novos aspectos negativos e assim por diante. Niagyarisdicional brasileira de hoje,
parece assentada a ideia de que um processo lgadgué um processo julgado com
celeridade, de forma que esse crit@uantitativo— a rapidez com que o0 processo sai da
mesa do juiz e a quantidade de processos dos guajsiz consegue se ver livre por
ano — se elevou a condicdo de Unico crit@nmlitativo para avaliarmos o “bom”

funcionamento da Justica.
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O Conselho Nacional de Justica trabalha, hoje, @onsistema de “indicadores”
numéricos do Poder Judici&id (os chamados “processémetros”) que visa apurar e
divulgar a grande quantidade de processo julgados baixados. Com isso, 0s
magistrados sdo pressionados a buscar, anualmenteaior numero possivel de
sentencas prolatadas e de processos “resolvidgsa mlstauracdo de um “fordismo”
alienante na prestacgdo jurisdicional, estando mlenée acima das capacidades de juizes
de carne e 0sso, demanda a “terceirizacdo” da dujng&dicional para um exército de
assessores, estagiarios, aprendizes, ajudantesasyjuoscde comissdo e auxiliares

analogos, que possibilitam o “milagre da multipj@a’ através do qual os juizes
conseguem proferir milhares de sentencas por dandendo parcialmente a imensa
demanda judicial e satisfazendo os critérios olmete instrumentais (deveriamos dizer
“industriais”?) dos tribunais aos quais se encontsabordinados.

Diante de tal realidade, como querer que o Direif seja objetivado,
simplificado, estandartizado e transformado nundiga instrumentalizada no melhor
estilo “linha de produgcdo”? A partir do momento egue jovens estudantes
universitarios, na qualidade de “estagiarios”, s@ovocados a dar sentencas no lugar
de magistrados, € até mandatorio que o “métodspurdencial” seja tdo simplificado e
automatizado quanto possivel.

Se o0 ato de julgar, em termos ideais, ja € degafiarcomplexo mesmo para
magistrados (bacharéis em Direito com alguma e&peia profissional e que desfrutam
da distincdo intelectual de terem sido aprovados@ncurso publico, no qual tiveram
seus conhecimentos juridicos rigorosamente testadosno é possivel pretender
delegar tais funcdes para jovens estudantes detd)icgpie compdem a massa dos
estagiarios e assessores em nosso pais? E ébviopanae viabilizar esse tipo de
“terceirizacédo” do ato de sentenciar, o Direitocpsa ser estandartizado, simplificado e
automatizado.

Como ja dissemos, se trata de uma bola de neveataigp mal leva ao outro. A
desproporcédo entre 0S novos processos que saadgaia cada ano, em relacdo ao
contingente humano disponivel para julga-los, lavaecessidade de que as varas
judiciais e as camaras dos tribunais sejam tramsidas em linhas industriais de

despacho de processos. A prestacao jurisdiciossiinase converte num automatismo

2% Disponivel para consulta no endereco eletronittp:/fwww.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/eficiencia-
modernizacao-e-transparencia/pj-justica-em-num@ntisno acesso realizado em 25/01/2012).
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de ma-qualidade, no qual as analises juridicasesgmbrecidas e o pragmatismo da
celeridade processual se transforma no principéosgusobrepde a todos os demais.

Significa dizer, portanto, que o fendmeno da sabeewa discricionariedade
judicial no Brasil se explica pelo carater de can&ecia que ela possui, possibilitando
uma praxis menos comprometida, menos vinculadap&zade analises mais rapidas das
causas que sdo levadas ao conhecimento do Podeiada@d Essa nos parece uma
resposta parcial e incomplethla raiz do problema, estd a ma compreensdo do
positivismo juridico A culpa disso, por 6bvio, ndo € dos juizes, nesygtomotores ou
dos advogados que hoje estdo exercendo as sua@ttiesmp profissdes, mas sim da
cultura juridica que os formou.

O positivismo juridico, desde que iniciado o sewcpsso de desprestigio
intelectual, foi sempre atacado nos meios acad@&reoo virtude de suas limitacdes
mais evidentes, na medida em que superada a idejaedas leis poderiam conter todas
as respostas e assimilada a concepcédo de que iboDdra algo maior do que as
legislagcbes escritas. Essa cultura juridica foésponsavel por formar “operadores do
Direito” que deveriam, como o0 Super-Homem de Nutes se libertar das amarras da
“letra fria da lei” e buscar o verdadeiro espirtto Direito e da justica através da
reflexdo intima entre suas consciéncias e os sdaeg morais.

Dito de outro modo: a academia e a doutrina nog&msn que 0 positivismo
juridico ndo mais servia e que precisava ser sdpgmas passaram ao largo da critica
a discricionariedade judicial. Pior: fomos ensima@@elo menos nas entrelinhas) que a
discricionariedade judicial seria justamente o cdimipara a superacao do positivismo
juridico — dai o apelo ao “bom juiz” (em contragdsi ao antigo “juiz mau”, o julgador
insensivel e desprovido de sentimentos elevadogustega, que julgava 0s casos
concretos apenas com base na fria letra da lefritiquanto o seu coracdo). Esse tipo
de simplificagdo banal do positivismo juridico d&s complexidades para supera-lo - €
algo que explica, em grande medida, o estado dsxalo qual nos encontramos
atualmente.

A praxis judiciaria em nosso pais, hoje, ndo atimenhum tipo de reflexdo

minimamente critica, seja de matriz positivistaaatipositivistd’®. Por mais que se fale

208 34 ilustramos isso quando trouxemos a baila, ianteente, uma critica a auséncia de fundamentacéo
adequada nas decisdes judiciais brasileiras, fpeitaninguém menos do que Dimitri Dimoulis, um
positivista confesso. As incongruéncias, incoed@n@ inconsisténcias da pratica juridica brasileira
contemporénea, definida por Ramires como “uma rididile falsas facilidades”, fazem com que
positivistas e criticos ferrenhos do positivismaabeacem boquiabertos, em igual estado de espanto.
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em “principios” na jurisprudéncia brasileira conparénea, esses principios, no mais
das vezes, se manifestam tdo somente na forma ataoadretdricos para posturas
discricionarias (aquilo que Streck oportunamenteodena depanprincipilogismé®’,

ou seja, a criagcdo massiva de uma pléiade de fprrscde ocasiao”, tirados do bolso
ou descartados na medida da conveniéncia das asgtdliciais do dia).

Conforme vimos ao longo do presente trabalho, asigiéncia da
discricionariedade judicial no Direito brasileirafeenta dois problemas de naturezas
distintas. Primeiro:a “discricionariedade judicial” s6 pode se justiic enquanto
postura cético-relativista que nega a possibilidatke respostas corretas em Direito
(com efeito, se o juiz “X” acredita na possibiligadie haver respostas juridicas corretas,
ele ndo precisa pleitear a prerrogativa de deddijeito que ele achar melhor, “de
acordo com sua consciéncia”). Ocorre, no entante,ajceticismo que da sustentacao
para tal postura, para poder ser utilizado denteo rdtérica juridica, precisa
necessariamente ser antes revalidado enquantorgpdtisofica, o que até hoje néo
aconteceu. Sendo uma postura refutada dentro akofith, 0 ceticismo, conforme ja
sustentamos, ndo pode ser ‘“reciclado” como fundtag@a (ou axioma
principiologico) dentro do discurso juridico (a memue se imagine que o Direito seja
um campo do conhecimento humano isolado e imurstadios quaestionide todas as
outras ciéncias e areas do conhecimento).

Segundo: dado o fato de que o Brasil, hoje, € umdgsDemocratico de Direito
estruturado e orientado sobre o paradigma deoconstitucionalismo (ou
Constitucionalismo Contemporanesegundo a nova nomenclatura adotada por Streck),
resta evidente que ndo podem ser toleradas quaisgueepcdes, posturas e doutrinas
incompativeis com esse modelo, que traduz o ateahento da histéria da evolucdo
das instituicbes juridicas. Por causa disso, comdorja visto, sustentamos a
incompatibilidade da discricionariedade judiciakjés ela praticada em nome do
positivismo juridico ou em nome de um pretenso -pdsitivismo”) com o
neoconstitucionalismo e com o Estado DemocraticoDieito, sob pena de nos
depararmos com a completa impossibilidade de sc¢@erado historicodeficit
democratico em nosso pais, obstaculizando — ou mé&spedindo por completo - a

efetivacdo dos objetivos programéticos consagraets Constituicdo Federal de 1988

RAMIRES, Mauricio.Critica a aplicacdo de precedentes no direito beisd. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p.147.
27 STRECK, Lenio LuizVerdade e Consens®? ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 475.
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e a realizacdo das assim chamadas “promessas dgimdadie”, tanto mais necessarias

em paises de desenvolvimento tardio, como é odm&vasil**®

CONCLUSAO

O positivismo juridico ndo se encontra definitivamee morto nos meios
académicos, mas a sua capacidade de explicar boChige parece bastante limitada e
o seu futuro enquanto teoria da deciséo € bastestnimador. Apesar de seus esforgos
intelectuais, os positivistas contemporaneos naseguiram harmonizar suas doutrinas
com 0S NOVOS anseios, expectativas e exigénciasrdates do neoconstitucionalismo
(Constitucionalismo Contemporaneo) que se deseewobs se fortaleceu no ultimo
meio século.

No entanto, isso nao significa, de forma alguma, lopgia espaco para qualquer
tipo de triunfalismo por parte das doutrinas cagiodo positivismo juridico e da
discricionariedade judicial, como € o caso dasdeDworkin e, no Brasil, da Nova
Critica do Direito capitaneada por Streck. Primeipmrque a discricionariedade
judicial, embora se tratando de uma espécie denterdo positivismo normativista
kelseniano, na pratica acabou por se “descolatedassumindo vida propria na praxis
judiciaria brasileira — inclusive sob o manto deviainos pretensamente “pos-
positivistas”.

Segundo, porque o positivismo juridico é apemasexemplo de abordagem
cética-pragmatica-relativista do Direito. Muitastras sdo possiveis, e 0 sucesso das
criticas de Dworkin, embora tenham sido quaseslgiara o positivismo juridico, nao
tiveram um efeito tdo forte em relagdo ao pragmmatigdo qual Richard Posner é hoje,
nos Estados Unidos, o nome mais destacado) e ouafoasdagens de perfil

208 “por fim, insisto: pés-positivismo, (neo)constitmalismo e democracia pressupde que o direito
possui um elevado grau de autonomia. Isso signifiga questdes politicas e morais devem ser
debatidas a saciedade nos meios politicos de de@sgue — no ambito (autbnomo) do direito — sé se
podem desconsiderar as decisfes politicas tomadasm@traste com o sistema de garantias construido
pela CFRB de 1988. E é exatamente esptu®do Estado Democratico de Direito: a diminuicdo do
espaco de discricionariedade da politica pela @aoitdto fortalece materialmente os limites entre
direito, politica e moral. Dai a importancia de @Qi#ho e de seu trabalho sobre a Constituicdo
dirigente.” STRECK, Lenio LuizVerdade e Consens8? ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.
474,
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potencialmente utilitarista, como é o caso da Aeaconémica do Direitd, surgida
no mundo anglo-sax&o no comec¢o dos anos 1960.

Conforme vimos no presente trabalho, a discriciedade judicial permanece
viva e forte na praxis judiciaria brasileira, e gda surgem na doutrina fundamentacdes
tedricas que buscam legitima-la, estas ndo se apees na forma de adesdes ao
positivismo juridico, mas sim como manifestacesude espécie de pragmatismo
judiciario. Isso deixa claro que a mera criticapasitivismo juridico ndo é suficiente:
essa critica precisa ser dirigida especificamentéiscricionariedade e as posturas
filosoficas que a inspirapntomo o ceticismo e o relativismo.

E preciso deixar claro que o combate a discriciedade judicial ndo é uma
questdo de rigor académico ou de preciosismosctsdritrata-se de uma questao
fundamental de democracia, de efetiva realizacdos dobjetivos do
neoconstitucionalismo e de condicdo de possibiédpdra a efetiva realizacdo das
chamadas “promessas da modernidade”, em especiphs®s como o Brasil, onde a
etapa historica dowelfare statesimplesmente nunca existiu. Trata-se, em outras
palavras, de uma luta no sentido de que ndo sarpeas conquistas politicas e sociais
de cidadania das ultimas décadas.

De nada adianta saltar de um paradigma legalig@ipsta para um paradigma
dito principiolégico e poOs-positivista se, por debados discursos de justificagdo, o
Direito continuar submetido a politica, aos desmande poderes econdmicos e/ou
servindo como mero sistema de legitimacao stltus quo ao arrepio do Estado

Democrético de Direito que a Constituicdo Fedenalcomanda a construir.

209 “Anote-se, também, que a plena satisfacdo das gusas Constitucionais, ou seja, dos Direitos
Fundamentais, parece impossivel num mundo de egcaSsta constatagdo apropriada pelo discurso
neoliberal significa a rendncia a concretizacaoktado do ‘Bem Estar Social’ herdado das lutas
democréticas da segunda metade do século passasio, Aconsiderando que certos direitos sempre
serdo insatisfeitos, devem ser otimizadas as agées satisfacdo dos direitos mais fundamentais ao
discurso neoliberal: propriedade privada e libeeddd contratar. Nesta l6gica, o neoliberalismo ok
‘liberdade’ e a ‘propriedade’ como dogmas, os quaisediante as valiosas trocas que o mercado pode
fomentar, seriam os Unicos elementos capazes jdstgiar uma Teoria da Justica Liberal qualquizr,
moda. Com efeito, a grande estratégia da AED éaed®car o critério de validade do Direito do plan
normativo para o econdmico, a saber, ainda queoawas juridicas indiquem para um sentido, o
condicionante econémico rouba a cena e intervémoctator decisivo. A preponderéncia coletiva
apontada por seus critérios deve preponderar sobra avaliacdo individualista do direito. A
maximizacado de beneficios sociais ao menor custméte, principalmente num ambiente de escassez de
recursos. Em resumo, a pretensdo de um sistemhdtge € o0 que se apresenta por leis claras e
eficazes, tuteladoras da propriedade e dos costr@imando, assim, uma pec¢a chave para o cresdoimen
econdmico de longo prazo, conforme as regras didbeealismo reformado da AED.” ROSA, Alexandre
Morais da.A Constituicdo no pais do jeitinho: 20 anos a derdo discurso neoliberal (law and
economics)In: Revista do Instituto de Hermenéutica Juridigal. 1, n. 6. Porto Alegre: Instituto de
Hermenéutica Juridica, 2008. p. 23.
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As conquistas sociais consagradas na Constituighd 988 foram fruto de
longas batalhas politicas e s6 puderam ver a ludialdepois de um longo periodo de
excecao institucional. Manter intactas as velhée;des entre Direito e politica, por
baixo do novo paradigma, ndo é outra coisa sergitestrar e sacrificar as conquistas
de um povo inteiro no altar do pragmatismo, da ear@ncia dos poderes constituidos
ou de algum objetivo politico ndo declarado. Se@sas mudam para continuarem
iguais, é porque os juristas estédo fazendo algoui® errado.

Isso nao significa, € claro, que a hermenéutiddira ou a teoria da integridade
de Dworkin apresentem solucdes prontas e miralesgrdra os problemas que assolam
todos aqueles envolvidos com a prestagdo juristitiem nosso pais. Varios aspectos
criticos que vivenciamos hoje ndo podem ser expdisameramente como falhas do
ordenamento juridico, pois dizem respeito a unseanais profunda que esta ligada ao
proprio modelo democratico e ao periodo histérioagnal vivemos, marcado por um
acentuado desaparecimento dos espacos publicddi¢gmY no sentido de “habeis para
o debate de questdes de interesse publico”), pdlacéo do espago para os discursos
criticos’® (como se a superacdo de uma determinada etapa odernitade
representasse a conclusao de todas as suas pre)repsda hiper-aceleracdo da vida e
das relagcdes humanas, num contexto que em queahilidstles e a sensagcao de
seguranga parecem evanescentes.

Uma das questdes que permanecem em aberto é prestsaessacomo
conciliar os compromissos assumidos pelo Estadodositico de Direito com esta
nova realidade social (segunda fase da modernidadedernidade liquida ou
hipermodernidadef?* Até que ponto é possivel trazer para o0 mundo deitDia hiper-

210 “parece que o tipo de sociedade diagnosticadaaeldea juizo pelos fundadores da teoria critica (ou
pela distopia de Orwell) era apenas uma das foguasa versatil e variavel sociedade moderna
assumia. Seu desaparecimento ndo anuncia o finndarnmidade. Nem é o arauto do fim da miséria
humana. Menos ainda assinala o fim da critica ctangfa e vocacao intelectual. E em nenhuma
hip6tese torna essa critica dispensavel”. BAUMAMg@unt. Modernidade liquidaRio de Janeiro:
Zahar, 2001. p. 36.

Na virada do milénio, o socidlogo polonés Zygm@asuman cunhou a expressao “modernidade
liguida” em sua obra homoninfeiquid Modernity. Através desta perspectiva, Bauman desenvolve a
sua visdo sobre a ideia de que a humanidade estadsessando um segundo momento da
modernidade (uma “segunda modernidade”, ou modzdeitirdia), concepcdo essa que ja se fazia
presente na obra de autores como Ulrich Beck edhtiGiddens. Bauman fala em modernidade
liguida como um contraste dos tempos contemporaneos egdoetamodernidade classica, que ele
define com@esada/sélidaDe acordo com o autor, a passagem da “solide®’ pa estado “liquido”

se da pelo aumento das incertezas, do desapar¢gidencondicdes para projetos de longo-prazo e
da instabilidade e imprevisibilidade s6cioeconéneidgidas como regra, e ndo mais como exce¢ao. A
ideia demodernidade liquidale Bauman remonta também ao conceithigermodernidadetermo
cunhado no anos 70 pelo fildsofo francés Gilleolgisky. A expressdo ganha novo destaque com a
obra ‘Os tempos hipermoderio@004), escrito por Lipovestsky em parceria coah&stien Charles,

21
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aceleracdo pela qual passaram o0s meios de comaojcale transporte e de
processamento de informagcfes? Essa hiper-aceleéad@sejavel no Direito? Como
conciliar um sistema de prestacao jurisdicional sgi@retende democratico, humanista
e garantista (que requer maior cautela, prudénars@kse na solucdo dos conflitos) com
0S anseios e expectativas de uma sociedade cadanaez acostumada com o
instantane®

Sem duvida, o momento histérico pelo qual passamnuoais caracterizado pela
transformacadodo que pelaestabilidade razdo pela qual as duvidas e incertezas se
multiplicam com uma rapidez que as conceituacdespastas e solucdes néao
conseguem acompanhar. O resultado disso surge,undardos fatos, na forma de
contradi¢coes

Por exemplo: o Estado Democrético de Direito impdePoder Publico uma
série de compromissos sociais para com os cidab@osiedida em que o Executivo se
omite em relacdo a quaisquer dessas obrigacoesli@aiio é instado a atuar de forma
“corretiva”, preservando a integridade do ordenaméuridico constitucional. Ocorre
que, ao assumir tal papel, o Judiciario se tornanealmente mais vagaroso, e se
afasta ainda mais do ideal contemporaneo de agglidae dele se espera.

Situagcbes como essa levam o cidadédo a ter queng®mar com uma prestacéo
jurisdicional por vezemais lentado que era ha duas décadas atras, enquanto que, po
outro lado, esse cidaddo hoje vive uma vida muitdsraceleradado que ha duas
décadas atras. Diante disso, parece quase umalddalque o Judiciario venha a
frustrar as expectativas sociaislativas ao seu funcionamento e eficacia, mesngo q
ele ndo esteja operando de uma maneira que posskefsgda como propriamente
disfuncional.

Oportuno observar que a questdo de o Poder Judicérver pressionado a
atuar, por vezes, como verdadeiro “sucedaneo” daididtracdo Publica representa
apenas um dos “pontos de pressao” tendentes abconfpara a menor eficiéncia da

presumivelmente ja com influéncia das ideias desgidas por Bauman. Charles define a
hipermodernidade como “uma sociedade liberal, taraada pelo movimento, pela fluidez, pela
flexibilidade; indiferente como nunca antes se fws grandes principios estruturantes da
modernidade, que precisaram adaptar-se ao ritnerrhgrderno para ndo desaparecer”. Segundo 0s
autores, “o que define a hipermodernidade ndo &usixamente a autocritica dos saberes e das
instituicbes modernas; é também a memoria revajtadremobilizacdo das crencas tradicionais, a
hibridizacao individualista do passado e do preseéM@io mais apenas a desconstrucdo das tradi¢des,
mas o reemprego dela sem imposicao institucionatemo rearranjar dela conforme o principio da
soberania individual’LIPOVETSKY, Gilles e CHARLES, Sébastie@s tempos hipermodernd3do
Paulo: Barcarolla, 2004. p. 26 e 98.
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prestacdo jurisdicional. O momento histérico comeraneo liipermodernidadg
somado ao projeto déstado Democratico de Direitoepresenta uma combinacdo que
traz em seu bojo mais questdes problematicas sessi€o, dentre as quais se destaca:
a massificacdo da prestacdo jurisdicion@decorrentes de circunstancigsiblicas
como por exemplo do novo papel “garantidor” queidiciario deve assumir em relacao
aos novos direitos, frente ao perfil inoperante Brecutivo, bem como de
circunstanciaprivadas como os problemas oriundos das relacdes de gramdpresas
prestadoras de servico com uma imensa gama dersmsgs);0 aumento de litigios
decorrente da degradacdo das relacdes inter-indi@ig (uma das inevitaveis
consequéncias do evanescimento dos espacos publidasdesintegracdo do tecido
social); a perigosa e preocupante tendéncia de o Judicidso chamado a atuar
também como sucedaneo do Poder Legislatfgatra consequéncia natural do
desaparecimento dos debates publicos auténti¢os), e

O principal aspecto que se deve ter em mente @gjuificuldades e incertezas
acima resumidas ndo podem servir como “desculpaodeeniéncia’ para solucdes
técnicas de carater instrumentalista, que busqasaiver o problema através de atalhos
que aumentem deficit democrético brasileiro. Poderes discricionaricdacaez mais
amplos para os juizes, redu¢do dos momentos puziesie instrucdo e de producédo
probatoria, vinculagdo cada vez maior das instarja@diciarias com as sumulas, metas
de “produtividade” que obrigam os juizes a tramaBmem as varas judiciais em linhas
de producdo de sentencas estandartizadas: tudgasko tornar mais facil para os
tribunais a tarefa de cumprirem suas metas nunséaazada ano, mas estao longe de
representar uma efetiva adequacdo do modelo deagdiesjurisdicional brasileiro as
prerrogativas de um Estado Democratico de Diragoalde tal nomenclatura.

Também se faz necessario um cuidado especial cdas @osturas comumente
assumidas pelos operadores do Direito, que fregoarite enxergam no protagonismo
judicial uma solucado simples e legitima para apasss insuficientes do Estado. Essa
“solucdo” simplista coloca o povo (e o ambienteitpa) em segundo plano, para
transformar os juizes em verdadeiros “imperadadeko¢, legitimados a agirem como
sucedaneos da Administracao Publica.

A democracia, assim, se transmuta numa espéciardgotracia esclarecida”,
na qual os rumos da sociedade ndo sao mais defina® esferas politicas e publicas,
mas sim de acordo com os juizos de valor e vontdel@asna “intelectocracia’. Sobre

essa questao, Céarcova refere o seguinte:
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As expectativas, entdo, que esta especificidadeidnal
estimula aumentam a reivindicacdo por um maior giau
protagonismo dos juizes e estimula-se o chamadasrab
judicial'.[...] Estas circunstancias recolocam weslidiscussdes
doutrinarias e pdem em tensao valores contraditd8e é certo
que j& resulta insdlito sustentar velhas tesescrexigtas que
viam no juiz um aplicador mecanico de normas, urgoce
executante da vontade do legislador, ndo € memtis qige seu
obrigado teleologismo traz o risco de um dispadatdsionista.
Quer dizer, uma hipertrofia de sua fungcdo que,radlggiar a
razdo de Estado (Carl Schmitt) sobre a hegemoniaodaa,
atente contra valores democraticos, cuja consecinggortou
lutas seculares e aos quais ndo estamos disposéergirRciar:
legalidade, garantismo, principio de reserva, itipide eté*?

Se abordagens como a teoria de Dworkin e a hermeaéyjuridica,
profundamente preocupadas com a questdo da defnapcpacecem num primeiro
momento demasiadamente complexas, ndo pode seugormotivo sendo em virtude
do fato de que as democracias contemporaneas saalepnicao, hipercomplexas
Nenhuma abordagem sumaria ou manualesca terda @aatel explicar, de forma
adequada, o complexo papel dos juizes no contegtaind modelo avancado de
organizacéo social e politica como é o caso dodBsEemocratico de Direitd. As
relacdes sociais, politicas e juridicas séo, ligajma complexidade sem precedentes —
e € por isso que teorias de cunho “simplificativadmo o pragmatismo, parecem tao

sedutorag

22 CARCOVA, Carlos MariaDireito, Politica e MagistraturaS&o Paulo: Editora LTR, 1996. p.168-
169.
213 uNeste contexto, a disputa pela efetivacéo dositds sociais pelo Poder Judiciario passa a ser uma
das marcas da contemporaneidade. Experimenta-sie), asm rearranjo organizacional na forma
estatal da modernidade, fruto das proprias difeids do Estado Social e se percebe um embate do
Estado com ele mesmo, da construgédo legislatiyaaaessas a disputa por sua concretizagdo em um
primeiro momento no &mbito da administragéo (Exeoptenvolta, hoje, em projetos de reforma do
Estado e, posteriormente, diante da insatisfacdsuna(ir)realizacao, nos limites da jurisdicdo, em
busca das promessas perdidas, submetida, ago,ist@ de suas férmulas. E, deste quadro surgem
e se renovam questionamentos, que vao das classieasgacdes acerca da eficacia das normas de
direitos sociais, visto sob novos angulos, até éagidds acerca da legitimacdo da jurisdicdo
(constitucional) para intervir nas opc¢bes politicaejam legislativas, sejam das praticas
administrativas”.BOLZAN DE MORAIS, José LuisA jurisprudencializacdo da Constituicdo. A
construgdo jurisdicional do Estado Democratico dae@o — Il. In: STRECK, Lenio Luiz e
BOLZAN DE MORAIS, José LuisConstituicdo, Sistemas Sociais e HermenéutiRarto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 45.
E oportuno lembrar que, sem entrar no mérito daises sociologicas sobre as dificuldades
decorrentes da “hipermodernidade” ou “modernidaidgida”, o modelo democratico moderno
sempre se mostrou essencialmente complexo. Combidabserva, muitas dessas dificuldades
foram freqlentemente trazidas a baila, ao longdSédoulo XX, na condicdo de argumentos que
demonstrariam que a democracia era "inviavel" eepti@ria com seus dias contados. De acordo com
0 célebre pensador italian® tema da ingovernabilidade a que estariam pratekis 0s regimes
democréticos pode ser articulado em trés ponto8ea) mais do que os regimes autocraticos, 0s
regimes democraticos sao caracterizados por umprapEscao crescente entre o numero de

214
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Diante de uma pdés-modernidade/hipermodernidade/muidele liquida que
confunde os sentidos e de um Estado DemocraticDiadto que se vé diante de
multiplas dificuldades no caminho para transforreaas promessas em realidade,
papel das ciéncias sociais aplicadas s6 pode s ceforcar a importancia dos ricos
arcaboucos teoricos e valores que nos trouxeramagté (e que, findo o Século XX,
transformaram as sinistras e célebres distopiaHaidey e Orwell em temores
ultrapassados), bem como de construir novas pentébilizar novas técnicds, para
que o progresso no cumprimento das promessas dermubabe classica seja analogo
aos progressos técnicos e cientificos que o comeeto humano possibilitou, nas

ultimas décadas, no campo das comunicagfes eateatizacao.

demandas provenientes da sociedeidi e a capacidade de resposta do sistema pmlfiEmdémeno
que na terminologia da teoria dos sistemas recehente de sobrecarga. (...) Com uma expressao
sintética, pode-se exprimir esse contraste engienes democraticos e autocraticos com respeito a
relacdo entre demandas e respostas dizendo queéareacg democracia tem a demanda facil e a
resposta dificil, a autocracia torna a demanda diisl e tem mais facil a resposta; b) Nos reggme
democréticos a conflituosidade social € maior de oS regimes autocraticos. (...); ¢) Nos regimes
democréticos o poder estd mais amplamente diddobddé que nos regimes autocraticos; neles se
encontra, em contraste com o que ocorre nos regpestos, o fendmeno que hoje se denomina de
poder “difuso”. (...) Mais que difuso, o poder nusaiedade democratica também é fragmentado e
de dificil recomposicéo. (...) A fragmentacdo atamcorréncia entre poderes e termina por criar um
conflito entre os préprios sujeitos que deveriasoheer os conflitos, uma espécie de conflito a
segunda poténcia”. Em outras palavras: falar em odemia contemporanesasignifica,
necessariamentélar em complexidadeBOBBIO, NorbertoLiberalismo e DemocracigSdo Paulo:
Editora Brasiliense, 2005. p. 93-95.

215 “Em outras palavras, redesenhar e repovoar acwgee vazia agora — o lugar de encontro, debate e
negociacdo entre o individuo e o bem comum, priveagdblico. Se o velho objetivo da teoria critica
— a emancipacao humana — tem qualquer significaj®, kele € o de reconectar as duas faces do
abismo que se abriu entre a realidade do indivétbupure e as perspectivas do individuo de facto. E
individuos que reaprenderam capacidades esqueeidesapropriaram ferramentas perdidas da
cidadania sdo os Unicos construtores a altura dgr exssa ponte em particular”. BAUMAN,
Zygmunt.Modernidade liquidaRio de Janeiro: Zahar, 2001. p. 51.
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