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Apresentacdo

Entre os dias 7 e 9 de dezembro o XXV Congresso Nacional do CONPEDI ocorreu em
Curitiba, com o tema Cidadania e Desenvolvimento sustentavel: o papel dos atores sociais no
Estado Democrético de Direito.

Diante da pertinéncia com esta temética, o grupo de trabalho Constituicdo e Democracia se
reuniu em diferentes salas, e a presente apresentacdo trata do grupo I11.

A tensdo entre Direito e Politica esteve presente durante as discussdes, com debates sobre 0
momento historico, politico e constitucional brasileiro apos os acontecimentos de 2016, bem
como a atuacdo dos diferentes atores da sociedade, do campo politico e do campo juridico.
Assim, as pesquisas refletem inquietagcdes sobre a efetivacdo da democracia no Brasil a partir
de diferentes atores sociais: cidaddo, Sindicatos, Poder Legislativo, Supremo Tribunal

Federal, Ministério Publico dentre outros objetos analisados.

Algumas pesquisas trataram de casos especificos, como a ADI 4429/DF, a PEC 65 e a PE 33
/2011.

As inquietagbes continuam mas o debate proporcionou um rico momento para a pesquisa
juridica

Boaleitural!l!
Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes - IDP
Prof. Dr. André Parmo Folloni - PUCPR

Prof. Dr. Ricardo Dos Reis Silveira- UNAERP / UNIFEB



O CONTRIBUTO DE RONALD DWORKIN PARA A CONSTRUCAO DE UMA
RESPONSABILIDADE HERMENEUTICA NO DIREITO BRASILEIRO

THE CONTRIBUTION OF RONALD DWORKIN FOR BUILDING A
HERMENEUTICSRESPONSABILITY IN BRAZILIAN LAW

ViniciusdeMeloLima
Marcelo Cacinotti Costa

Resumo

: O artigo em tela pretende oferecer algumas perspectivas criticas em torno do contributo de
Ronald Dworkin para a construcdo de uma responsabilidade hermenéutica no Direito

Brasileiro. Tendo como quadro referencial tedrico a filosofia hermenéutica e a hermenéutica
filosofica (Heidegger-Gadamer), com a filtragem da Critica Hermenéutica do Direito

(Streck), procura-se apontar a relevancia teorica e prética do estudo da obra de Dworkin para
a superacdo do decisionismo e a edificacdo de uma democratica responsabilidade decisoria.

Palavras-chave: Ronald dworkin, Hermenéutica filosofica, Decisionismo, Responsabilidade

Abstract/Resumen/Résumé

Article screen intends to offer some critical perspectives around the Ronald Dworkin's
contribution to the construction of a hermeneutic responsibility in Brazilian Law. The
theoretical reference framework hermeneutics philosophy and philosophical hermeneutics
(Heidegger-Gadamer), with filtering of Critical Hermeneutics of Law (Streck), seeks to point
out the theoretical and practical relevance of Dworkin's work of study for overcoming
decisionism and the building of a democratic decision-making responsibility.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Ronald dworkin, Philosophical hermeneutics,
Decisionism, Responsibility
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1. BREVE INTROITO: A LIBERDADE ENTRE OURICOS E RAPOSAS

Em seu escrito intitulado “Dois conceitos de liberdade”, Berlin® procura examinar o
conceito de liberdade néo a partir de uma perspectiva semantica, mas sim, com o objetivo de
compreender dois sentidos que sdo fundamentais a historia humana: o sentido “negativo” e o
sentido “positivo”. O sentido “negativo” aparece como resposta a seguinte indagacao: “Como
¢ o espago de atuacao do sujeito sem a interferéncia de outras pessoas?”. Ja o sentido
“positivo” surge como resposta que contesta a pergunta: “Que ou quem ¢ a causa do controle
ou interferéncia que pode determinar que alguém faca ou seja uma coisa ou outra?”,

O conceito de liberdade negativa leva em conta o espaco no qual um homem possa
atuar sem ser obstaculizado por outros, sem interferéncia da atividade do sujeito. Neste
conceito, o ser livre significa ndo ser importunado pelos outros, a luz do seguinte parametro:
“Quanto maior seja o espago de ndo interferéncia maior sera a minha liberdade™>.

Berlin entende que a liberdade ¢ liberdade, e ndo igualdade, equidade, justica, cultura,
felicidade humana ou uma consciéncia tranquila, afirmando ser verdadeira a tese segundo a
qual, ndo raras vezes, é preciso recortar a liberdade de uns para assegurar a liberdade de
outros. Em tais circunstancias, um dos principios ou regras em conflito ha de prevalecer, ao
menos na pratica. A liberdade no sentido negativo significa estar livre de, isto ¢, a “auséncia
de interferéncia mais além de uma fronteira, variavel, mas sempre reconhecivel™.

O conceito de liberdade positiva deriva do “desejo por parte do individuo de ser seu
proprio amo”, a liberdade que se funda no sujeito como “ser ativo que pensa e quer, que €
responsavel de suas proprias eleicbes e é capaz de explica-las por referéncia a suas ideias e
propositos proprios”. A liberdade, em tal perspectiva, assume o significado de estar livre
para, sendo que a distingdo entre a razdo e a vontade leva a uma “retirada a cidadela interior”,
isto €, deve o sujeito livrar-se dos desejos que ndo pode realizar. Além disso, 0 conceito esta
vinculado a autorrealizacdo, ao autogoverno e ao autocontrole em uma sociedade orientada

por fins préprios de seres racionais’.

! BERLIN, lsaiah. Dos conceptos de liberdad. Sobre la libertad. Traducdo de Julio Bayén et al. Madrid:
Alianza Editorial, 2012. p. 205 e ss. (Tradugao nossa).
Ibid., p. 208. (Traducéo nossa).
Ibid., p. 209. (Traducéo nossa).
Ibid., p. 213. (Tradugéo nossa).
BERLIN, Isaiah. Dos conceptos de liberdad. Sobre la libertad. Tradugdo de Julio Bayon et al. Madrid:
Alianza Editorial, 2012. p. 217-29. (Traducdo nossa).
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O pluralismo, que implica a liberdade negativa, segundo Berlin, € um ideal mais
verdadeiro e mais humano que os fins daqueles que buscam nas grandes estruturas
disciplinares e autoritarias o ideal do autocontrole “positivo” das classes, dos povos ou da

inteira humanidade®. Vale referir o seguinte recorte do pensamento do autor:

[...] Supor que todos os valores podem medir-se com 0 mesmo padrao, de
forma que seja mera questdo de exame saber qual € o superior, me parece
uma forma de ocultar que sabemos que 0s homens sdo agentes livres, e
aparentar que as decisdes morais podem tomar-se, em principio, mediante
uma regra de célculo. Afirmar que ha uma sintese ultima que reconcilia tudo,
todavia por realizar-se, na qual dever e interesse s&o o mesmo; liberdade
individual e democracia pura ou Estado autoritario sdo 0 mesmo, é tapar com
metafisica o que ndo é sendo auto-engano ou pura hipocrisia’.

Berlin fala, ainda, da distingéo entre 0 ourico e a raposa, a partir da passagem do poeta
Arquiloco, segundo o qual a raposa sabe de varias coisas, mas 0 ouri¢o sabe uma Unica grande
coisa. A partir da referida distincdo, procura tracar duas correntes tedricas: a primeira que
afirma ser possivel um sistema coerente, ao passo que outra refere que o conhecimento das
coisas nem sempre se da de modo coerente. Dworkin seria um “ouri¢o” em filosofia politica e
do direito.

Vé-se, pois, que o dilema proposto por Isaiah Berlin entre liberdades negativas e
positivas, sob a perspectiva da pluralidade de valores, reclama uma andlise a luz da teoria da
unidade do valor, de Ronald Dworkin®, em Justice for hedgehogs (Justica para ourigos). A
liberdade ndo conflita com a igualdade, sendo que ambas expressam valores cujo fio condutor
é a compreensdo de que o Direito é um segmento da moral, por intermédio da moralidade
politica. Significa dizer que as pessoas devem ser tratadas com igual consideracdo e respeito
pelas demais, na perspectiva de uma interpretacdo do Direito sob a melhor luz das praticas
juridicas e das instituices.

Percebe-se a importancia de uma (re)leitura a partir do horizonte tragado pela unidade
do valor e pela hermenéutica filosofica. 1sso porquanto as distingdes ou cisdes estruturais na
esfera do Direito (regra e principio, igualdade e liberdade, questdo de fato e questdo juridica,
etc.), em realidade, possuem um viés metafisico e de carater abstrato, que encobre o ser dos
entes, impedindo o acesso hermenéutico a verdade, a qual vem materializada em virtude das

especificidades do caso concreto. Ainda, a dogmatica juridica alicercada em tal premissa tem

® lbid., p. 254. (Tradug&o nossa).

7 Ibid., p. 254. (Tradug&o nossa).

DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs. Cambridge, Massachussetts; London, England: Harvard
University Press. 2011. p. 364 e ss. Em lingua portuguesa: DWORKIN, Ronald. Justica para ourigos.
Tradugdo de Pedro Eléi Duarte. Coimbra: Almedina, 2012. p. 359 e ss.
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de buscar auxilio no “Estado ponderador”, com riscos a autonomia do Direito e & propria
democracia.

Ora, uma concepcdo isolada e descontextualizada da liberdade possibilitaria, inclusive,
a legitimacdo do homicidio como expressdo do direito a liberdade de expressao artistica,
olvidando do fundamento que assenta a convivéncia reciproca entre os cidadaos: o ser-ai e
suas relacfes com o mundo exterior, com a faticidade, enfim, com o outro — o “ser-com” de
que fala Heidegger®. Tal concep¢do representaria que a “liberdade do lobo seria a morte do

9510

cordeiro”®, malferindo-se os direitos fundamentais e 0 componente democratico do Estado de
Direito.

A ideia de liberdade em Montesquieu vai ao encontro da tese segundo a qual “em um
Estado, isto €, numa sociedade onde existem leis, a liberdade sé pode consistir em poder fazer
o que se deve querer e em nao ser forgado a fazer o que ndo se tem o direito de querer”. A
liberdade “¢ o direito de fazer tudo o que as leis permitem; e se um cidaddao pudesse fazer o
que elas proibem ele ja ndo teria liberdade, porque os outros também teriam este poder”*.
Afirma que a liberdade politica “so existe quando ndo se abusa do poder; mas trata-se de uma
experiéncia eterna que todo homem que possui poder é levado a dele abusar; ele vai até onde
encontra limites”*?,

Em sua introducdo a Doutrina do Direito, Kant afirma o principio universal do Direito,
traduzido na seguinte expressdo: “Qualquer acdo € justa se for capaz de coexistir com a
liberdade de todos de acordo com uma lei universal, ou se na sua maxima a liberdade de
escolha de cada um puder coexistir com a liberdade de todos de acordo com a lei universal”.

A liberdade, na perspectiva da coexisténcia com os demais seres humanos, ¢ o “Unico direito

O “circulo” do compreender ¢ um circulo virtuoso e buscar caminhos para evita-lo significa um “mal-
entendido de principio acerca do que ¢ compreender”. A possibilidade de conhecimento “s6 pode ser
apreendida de modo auténtico se a interpretacdo tiver compreendido que sua primeira, Unica e Ultima tarefa é
de ndo se deixar guiar, na posicdo prévia, visdo prévia e concepgdo prévia, por conceitos populares e
inspiracdes. Na elaboracdo da posicdo prévia, da visdo prévia e concep¢do prévia, ela deve assegurar o tema
cientifico a partir das coisas elas mesmas”. HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Traducdo de Mércia S&
Cavalcante Schuback. Braganca Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco; Petropolis: Vozes, 2008. p.
214-15.
A liberdade e a igualdade “divergem de uma maneira capaz de explicar por que uma comunidade politica
poderia ver-se ndo apenas insegura quanto ao que fazer, mas convencida de que fara a coisa errada
independentemente do que faga? Isso depende do modo como concebemos esses valores abstratos. Berlin
deixa claro, em seu famoso ensaio sobre a liberdade e em vérios de seus outros textos, 0 modo como entende
a liberdade. A liberdade, afirma ele, é a auséncia de interferéncia alheia na realizagdo de qualquer coisa que
pretendamos fazer. Ora, se é assim que entendemos a liberdade, torna-se evidente de imediato que a
liberdade do lobo é a morte do cordeiro (...).”. DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Tradugdo de
Jeferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 159-60 (grifo nosso).
" MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Traducio de Cristina Murachco. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 166.
2 1bid., p. 166.
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original pertencente a todos os homens em virtude da humanidade destes”, destacando que a
liberdade inata implica na igualdade inata, ou seja, “independéncia de ser obrigado por outros
a mais do que se pode, por sua vez, obriga-los”*.

A autonomia da pessoa humana e a coexisténcia das liberdades atuam de forma
complementar, de tal modo que os valores da liberdade e da igualdade sdo prestigiados por
Kant, evitando-se, com isso, uma compreensédo dissociada da intersubjetividade e apoiada em
um eventual subjetivismo da consciéncia’®. A liberdade é “liberdade para a
autodeterminacéo responsavel, ¢ autonomia™* (grifo do autor).

A questdo fundamental do debate entre o pluralismo e unidade do valor reside em
saber se a liberdade e a igualdade sdo independentes entre si ou interdependentes. Enquanto
Berlin destaca que o conflito entre liberdade e igualdade é inevitavel, pois decorre do conflito
de valores, Dworkin defende o entendimento de que a liberdade “ndo ¢ a liberdade de fazer
aquilo que se quer: é liberdade de fazer o que se quer na medida em que se respeitem 0s

direitos morais, devidamente compreendidos, das outras pessoas™*®

2. DECISIONISMO E DEMOCRACIA: WHE THE PEOPLE?

A Grécia foi o berco da democracia direta, em especial Atenas, onde o povo, reunido
na Agora, para o exercicio direto e imediato do poder politico, transformava a praca publica
“no grande recinto da nagdo™".

A palavra democracia deriva do grego “démokratia”, de “démos” = povo, + “Kratia” =
forca ou poder, sendo que a primeira referéncia estd em Tucidides (455-398), colhida na

oracdo funebre de Péricles aos atenienses mortos na guerra do Peloponeso®®.

3 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Tradugdo de Edson Bini. Sdo Paulo: EDIPRO, 2003. p. 76-

7; 83-4.

Nesse sentido, Hoffe afirma que a “acusagdo de ética de interioridade, pese a ser tdo socorrida, adoece de um

mal entendido das ideias kantianas. Segundo Kant o querer ndo é um ato de desejo sendo um emprego de

todos 0s meios que estdo ao nosso alcance [...]. A vontade nédo é indiferente a sua plasmagéo no mundo social

e politico; ndo é uma evasdo da realidade sendo sua Ultima motivagao, enquanto que o fundamento se encontra

no proprio sujeito”. HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Barcelona: Editorial Herder, 1986. p. 169. (Tradugio

nossa).

KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. Traducdo de Anténio Ulisses Cortés. 2. ed. Lisboa: Fundacdo

Calouste Gulbenkian, 2007. p. 360.

DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Tradugdo de Jeferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,

2010. p. 159-60.

Y BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 12. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 288.

® RIBEIRO, Darci Guimardes. Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 96, nota de rodapé 326.
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Platdo (A Republica) e Aristoteles (Politica) tinham uma compreensdo de que a
democracia ndo poderia ser uma forma de governo adequada, pois ndo levava em conta a
origem dos representantes, tampouco suas condi¢Ges sociais e vivéncia.

Para se fazer histdria, € preciso levantar suas suspeitas: a) suspeita do poder: seu
objeto é sempre um elemento do poder, o exercicio da autoridade formalizada pelo direito; b)
suspeita do romantismo: a histéria do direito que se fez antes foi uma historia romantica.
Savigny, embora fosse um homem do seu tempo, sustentou que a lei deveria contar o “espirito
do povo™; ¢) suspeita das continuidades: para escapar de uma historia legitimadora do status
quo, é indispensavel pensar que fomos precedidos por geracdes diferentes de nos e seremos
sucedidos por geracOes diferentes destes; d) suspeita da ideia de progresso e evolucéo: adverte
0 autor diante das concepgbes organicistas e evolucionistas, sobretudo em virtude da
contingéncia e da abertura do mundo e da histéria®.

O poder, a partir do momento em que ndo ¢ mais vinculado “a pessoa do Rei, ou a
outros pressupostos transcendentais, difunde-se pelo social, obrigando o0s governantes a
justificarem as suas decisdes, sob a pena de tornarem-se ilegitimos”. Isso porque “o topos do
poder torna-se vazio, passando a pertencer a todos ¢ a ninguém, extrapolando o Estado”, o
que ndo significa dizer que o Estado “ndo continue como o p6lo fundamental das decisdes,
mas implica um deslocamento da nocdo de soberania, que, de monopdlio de UM, passa ao
social”?,

Lefort ressalta que a dendncia dos vicios da legislacdo e das iniquidades no
funcionamento da justica, mostrando como a sacraliza¢do da propriedade oculta a oposi¢édo
entre capital e trabalho, evidencia a dimensdo simbdlica dos direitos do homem, levando a
reconhecer que ela se tornou constitutiva da sociedade politica. Ignorar tal aspecto, mediante a
subordinacdo da pratica juridica a manutencdo de um “sistema de dominagdo e de exploracao,
ou confundir o simbolico e o ideoldgico, impede ver a lesdo do tecido social que resulta da

denegacdo do principio dos direitos do homem no totalitarismo™?*

. Questiona se a luta pelos
direitos do homem torna possivel uma nova relacdo com a politica, interrogando-se acerca das
condigdes de um pensamento e uma acgdo politica em ruptura com a ideologia, respondendo a
indagacdo de maneira afirmativa. N&o limita o argumento a observacao do totalitarismo, pois

os direitos do homem sé&o anulados e que, em razéo disso, os dissidentes se contrapdem ao

¥ LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: licdes introdutérias. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012.

p. 4-6.

ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. 2. ed. Sdo Paulo: Unisinos, 2005. p. 179.
LEFORT, Claude. A invencdo democratica: os limites da dominacgéo totalitaria. Traducdo de Isabel
Loureiro e Maria Leonor Loureiro. 3. ed. rev. atual. Belo Horizonte: Auténtica, 2011. p. 75.

20
21

215



fundamento politico do sistema. Os direitos sdo “um dos principios geradores da democracia”,
radicando da adesdo que lhes ¢ dada, vinculada a uma “maneira de ser em sociedade cuja
medida ndo ¢ fornecida pela simples conservacdo das vantagens adquiridas”. Em suma,

observa Lefort, “os direitos ndo se dissociam da consciéncia dos direitos”, de maneira que

[...] essa consciéncia dos direitos se encontra tanto melhor partilhada quando
as marcas das liberdades se tornam visiveis pelas leis. Assim, a consciéncia
do direito e sua institucionalizacdo mantém uma relacdo ambigua. Esta
implica, por um lado, a possibilidade de uma ocultagdo dos mecanismos
indispensaveis ao exercicio efetivo dos direitos pelos interessados, em
decorréncia da constituicdo de um corpo juridico e de uma casta de
especialistas; por outro lado, fornece o apoio necessario a consciéncia do
direito [..]. Entretanto, ja que falamos da sociedade democrética,
observemos que a dimensdo simbolica do direito se manifesta a0 mesmo
tempo na irredutibilidade da consciéncia do direito a toda objetivacéo
juridica, o que significaria sua petrificacdo num corpo de leis, e na
instauracdo de um registro publico em que a escrita das leis — como escrita
sem autor — sé tem por guia o imperativo continuo de um deciframento da
sociedade por ela mesma®.

Ao cuidar do tema da participacdo politica, Moreira Neto parte de trés premissas
fundamentais: 1°) Todo poder emana do povo e em seu nome e com ele deverd ser exercido;
2°) A democracia, enguanto conjunto de valores, € um modo de vida; enquanto instituicéo,
conforma um regime politico e, enquanto praxis, & uma técnica social para compor interesses
diversos; 3° As instituicbes nascem, desenvolvem-se e, quando ndo mais sdo (Uteis,
desaparecem®. Refere, ainda, que apenas “pela participacdo é possivel garantir-se que o
Governo venha a decidir, seja abstrata ou concretamente, de acordo com a vontade do

9924
povo”’.

> LEFORT, Claude. A invencdo democrética: os limites da dominacdo totalitaria. Traducio de Isabel

Loureiro e Maria Leonor Loureiro. 3. ed. rev. atual. Belo Horizonte: Auténtica, 2011. p. 76. Anota Rocha que
“como Lefort e outros pensadores tém procurado ressaltar, embora exista de fato um contetido ideoldgico nos
direitos humanos, estes ndo se esgotam na dominag&o. Isto por dois motivos: o0 primeiro é a constatacdo que
se acabou de fazer de que um regime politico que desrespeita os direitos humanos é inevitavelmente
(essencialmente) totalitario; o segundo motivo é a constatacdo de que justamente a auséncia do respeito aos
direitos humanos tem sido uma bandeira de critica contra o0 autoritarismo e o totalitarismo. Os direitos
humanos possuem um potencial simboélico de reivindica¢fes que ultrapassa o instituido. Os direitos humanos
possuem uma ambigiidade significativa que lhes atribui simultaneamente um sentido negativo, ideolégico, e
um positivo, reivindicador. Ora, nesta perspectiva, eles sdo politicos enquanto canais simbdlicos para a
producdo de novos sentidos. Para Lefort, a partir do momento em que os direitos humanos sdo postos como
ltima referéncia, o direito estabelecido estd voltado ao questionamento (Lefort: 1986)”. ROCHA, Leonel
Severo. Epistemologia juridica e democracia. 2. ed. Sdo Paulo: Unisinos, 2005. p. 178.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito da participacao politica: legislativa, administrativa,
judicial (fundamentos e técnicas constitucionais da legitimidade). Rio de Janeiro: Renovar, 1992, XVII.
Ibid., p. 35. Sustenta que “o ideal seria, portanto, que todos pudessem e efetivamente se dispusessem a
participar diretamente, como se tem noticia, na breve e fulgurante democracia ateniense ou no Cantéo de Uri,
na Suica. O possivel, entretanto, até agora, tem sido a pratica preferencial da intermediacéo de representantes
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Bobbio parte de uma definicdo minima de democracia, de carater procedimental,
destacando que a mesma ¢ “caracterizada por um conjunto de regras (primérias ou
fundamentais) que estabelecem quem estd autorizado a tomar as decises coletivas e com
quais procedimentos”. Prossegue o referido doutrinador, mencionando que a regra
fundamental da democracia é “a regra da maioria, ou seja, a regra a base da qual sdo
consideradas decisdes coletivas — e, portanto, vinculatdrias para todo o grupo — as decisfes
aprovadas ao menos pela maioria daqueles a quem compete tomar a decisdo”>.

Em relacdo as promessas ndo cumpridas da democracia, elenca as seguintes: a) o
nascimento da sociedade pluralista; b) o problema da revanche dos interesses; c) a derrota do
poder oligarquico; d) a ocupacdo dos espagos nos quais se exerce um poder que toma decisdes
vinculatérias para um inteiro grupo social; e) a eliminacdo do poder invisivel (a publicidade
como forma de controle); e f) a educagdo para a cidadania. As promessas nao foram
cumpridas por causa de obstaculos que ndo estavam previstos ou que surgiram em funcgéo de
“transformagdes” da sociedade civil, assumindo relevo os seguintes: a) o governo dos técnicos
(tecnocracia e democracia sao antitéticas); b) o crescimento do aparato burocratico do Estado;
e c) o baixo rendimento do sistema democratico como um todo (o debate em torno da
“ingovernabilidade” da democracia). Apesar disto, ressalta que as promessas ndo cumpridas e
os obsticulos ndo previstos “ndo foram suficientes para ‘transformar’ os regimes
democraticos em regimes autocraticos”, fazendo um apelo aos valores, traduzidos nos ideais
da tolerancia, da ndo-violéncia e o da renovacdo gradual da sociedade através do debate de
ideias e da mudanca de mentalidades e do modo de viver®.

A democracia representativa visa assegurar condi¢des para que o poder seja exercido
em nome do povo e para ele, por intermédio de representantes eleitos democraticamente. A
representacdo politica estd prevista no artigo 1°, paragrafo Unico, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, in verbis: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do”.

A adjetivacgéo social e democréatico

sugere imediatamente a confluéncia, no mesmo principio estruturante da
ordem constitucional, de trés elementos que poderiamos sintetizar por: a
seguranca juridica que resulta da proteccdo dos direitos fundamentais, a

que, presumidamente, decidirdo de acordo com a vontade do povo, seus mandantes — uma participacéo
indireta”.

BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Traducdo de Marco Aurélio Nogueira. 10. ed. Sdo Paulo: Paz
e Terra, 2006. p. 30-3.

*® \bid., p. 34-52.
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obrigacdo social de configuracdo da sociedade por parte do Estado e a
autodeterminac&o democratica®.

Consoante Streck e Morais,

[...] O Estado Democrético de Direito tem um contetido transformador da
realidade, ndo se restringindo, como o Estado Social de Direito, a uma
adaptagdo melhorada das condigbes sociais de existéncia. Assim, 0 seu
conteudo ultrapassa o aspecto material de concretizagdo de uma vida digna
ao homem e passa a agir simbolicamente como fomentador da participacéo
publica no processo de construcdo e reconstrucdo de um projeto de
sociedade, apropriando-se do caréater incerto da democracia para veicular
uma perspectiva de futuro voltada & producéo de uma nova sociedade, onde
a questdo da democracia contém e implica, necessariamente, a solugéo do
problema das condicBes materiais de existéncia®® (grifos dos autores).

O pressuposto da democracia vem a ser o povo. Mas, afinal, quem é o Povo?

A partir da ideia em torno de uma democracia dualista, ou seja, com o contributo do
processo politico normal e a participacdo do povo soberano, sobretudo em momentos de forca
extraordindria, Ackerman aponta os trés momentos de ruptura da historia estadunidense: a
Fundacédo, a Reconstrucdo e o New Deal. Em momentos especificos, a politica é colocada
diante de situagdes excepcionais, sendo que os “acontecimentos que catalisam a ascensao da
consciéncia politica tém sido tdo variados quanto a histdria da nacdo: as guerras, as catastrofes
econdmicas ou os apelos emergenciais a consciéncia nacional”*,

Em obra voltada a tematica da autoridade moral da Constituicdo como fundamento de
validade do Direito Constitucional, Coutinho afirma que a fundacdo americana apresenta uma
perspectiva moral, qual seja, uma “parametriza¢do normativa centrada na ideia nuclear de que
os homens sdo ‘criados iguais’”, de tal modo que a “normatividade escrita e ndo escrita que
Ihe corresponde é, pois legitima — e legitimamente aplicavel em sede de judicial review — por
referéncia uUltima aquela perspectiva, assumida por diferentes geracdes de americanos”.
Assim, o constitucionalismo americano, considerados o Movimento Federalista, a

Reconstrucdo, o New Deal ou 0 Movimento dos Direitos Civis, deve ser encarado como um

27

NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Coimbra: Almedina, 2006. p. 210;
212-3.

® STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do estado. 7. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 97-8.

ACKERMAN, Bruce. Transformacao do direito constitucional: nos, o povo soberano. Tradugdo de Julia
Sichieri Moura e Mauro Raposo de Mello. Belo Horizonte: Del Rey, 20009. p. 6.
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“constitucionalismo normativo historicamente evolutivo ou dindmico, moldado segundo uma
mesma parametrizacdo normativa’ .

Miiller, em sua obra “Quem ¢ o Povo?” estabelece as seguintes denominagdes: a)
“Povo” como povo ativo; b) “Povo” como instancia global de atribui¢do de legitimidade (o
povo legitimante); ¢) “Povo” como “icone”; d) “Povo” como destinatario de prestagdes
civilizatorias do Estado e povo participante. Aduz o autor que “o povo enquanto cidadania
ativa abrange apenas os eleitores; o povo enquanto instancia de atribuicdo compreende, em
regra, os cidaddos do respectivo pais. O icone é intocavel, ndo diz respeito a nenhuma pessoa
viva. E 0 que pode a populacdo em meio a tudo isso? Pode também ela legitimar
democraticamente, a sua maneira?”’. Refere, também, que a ultima configuragdo corresponde
ao povo-destinatario, bem como ao povo politicamente participante, nos termos do artigo 14
da Constituicdo de 1988, ao instituir as modalidades de plebiscito, referendo e iniciativa
popular®.

E preciso, pois, assentarmos a importancia da participagdo no processo democratico,
ndo analisando a democracia tdo-somente sob o enfoque procedimental, na perspectiva de
Bobbio, mas sim, substancial, campo em que, para além das regras do jogo, importa a
observancia dos direitos fundamentais dos cidad&os.

A crise da representacdo politica demonstra que a exigéncia democréatica implica no
reconhecimento aos cidadaos de uma “influéncia sobre as escolhas coletivas”, de modo que a
“cidadania tende a ser tornar uma cidadania ativa”. Os direitos politicos dos cidadaos nédo se
limitam a escolha dos representantes para a gestdo dos negocios da cidade, implicando num
“direito de opinido sobre as escolhas coletivas™. Logo, a democracia “de eleicdo” ¢ substituida
por uma democracia de “expressdao” (pela tomada da palavra), por uma democracia “de
implica¢do” (pelo debate) e por uma democracia “de intervengdo™ (pela agdo coletiva)®.

Cumpre afirmar que a crise politica ou de representacdo politica permeia as relagGes
entre o Estado e a sociedade, de modo que a “fantochizacdo da democracia” decorre do

“desaparecimento de alternativas reais de escolha”, cenario que conduz o cidaddo “a um

** COUTINHO, Luis Pedro Pereira. A autoridade moral da constituicdo: da fundamentacéo da validade do

Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra, 2009. p. 413 (grifo do autor).

MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. Tradugdo de Peter
Naumann. 6. ed. rev. atual. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 67-8.

CHEVALLIER, Jacques. O estado p6s-moderno. Tradugdo de Margal Justen Filho. Belo Horizonte: Férum,
2009. p. 258 (grifo do autor).
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processo de apatia politica diante da percepc¢do da total desnecessidade mesmo dos proprios
instrumentos de escolha dos representantes”™.

Passa-se, pois, da figura do povo ao cidaddo, na condicdo de titular de direitos
subjetivos, seja em relacdo ao Estado, como em relagdo a outros particulares. A esse respeito,
a eficacia vertical e horizontal dos direitos fundamentais, respectivamente, de modo a
estabelecer o balizamento da democracia constitucional. Dito de outro modo, a regra
majoritaria, per se, é insuficiente para uma compreensdo auténtica do fendmeno democratico
em suas estruturas fundamentais, de tal maneira que os direitos fundamentais e a dignidade da
pessoa humana séo os alicerces nos quais a concepc¢do do Estado (Democratico) de Direito
encontra sustentéculo.

Em sua concepgdo co-participativa de democracia, Dworkin assinala as seguintes
dimensdes: a) soberania popular: ¢ uma “rela¢do entre o publico como um todo e as diversas
autoridades que compdem seu governo”, exigindo que “o povo, em vez das autoridades, seja
senhor”; b) igualdade de cidadania: a “equidade entre os cidaddos exige que participem como
iguais”, sendo que, para além da questdo do sufragio universal, a concep¢do co-participativa
“exige que os cidaddos sejam iguais, € ndo s6 como juizes dos processos politicos, porém
também como participantes deles”; e c) discurso democratico: a acdo coletiva genuina
demanda “interagdo”, de modo que “torne cada cidaddo um parceiro da empreitada politica™*.

Em sua obra Is Democracy Possible Here?, Dworkin afirma que se deve olhar aos
principios que identificam o valor mais abstrato em uma situacdo humana. O primeiro
principio, que o autor denomina de valor intrinseco, é o de que cada vida humana tem um tipo
de valor objetivo. Ja o segundo principio, intitulado principio da responsabilidade pessoal, diz
que cada pessoa tem uma especial responsabilidade pela realiza¢do do sucesso da sua prépria
vida®. A democracia em parceria € um substantivo, em consonancia com a moralidade
politica, diferentemente da concepcdo majoritaria, de carater procedimental. Em suma, a

concepgdo majoritaria de democracia € defeituosa porque tem em seu alicerce uma

* MORAIS, José Luiz Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicdo e a transformagdo espaco-

temporal dos direitos humanos. 2. ed. rev. amp. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 71 (grifo do
autor).

DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a préatica da igualdade. Traducdo de Jussara Simdes.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 509-13.

Id. Is democracy possible here? Principle for a new political debate. New Jersey: Princeton Universty
Press, 2006. p. 9-10. Segundo Dworkin, a concep¢do majoritaria da democracia é puramente procedimental e
independente de outras dimensdes da moralidade politica. A decisdo é democratica mesmo se for muito
injusta. Mas a concepg¢do da democracia em parceria ndo compreende a democracia como independente do
restante da moralidade politica, sendo necessaria uma teoria da igual parceria para decidir o que é ou nédo é
uma decisdo democratica, e precisamos consultar ideias sobre justica, igualdade e liberdade em ordem a
construir tal teoria. Entdo na concepgdo em parceria, a democracia é um substantivo, ndo meramente uma
ideia procedural. Ibid., p. 134.
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compreensdo meramente estatistica do fenbmeno, ao passo que a democracia em parceria

pressupde a igualdade de consideragéo e o respeito ao autogoverno do cidadao.

3. RONALD DWORKIN E A IDEIA DE UMA RESPONSABILIDADE
HERMENEUTICA NO DIREITO BRASILEIRO

A ideia de responsabilidade hermenéutica, além da coeréncia e da integridade, também
estd associada a um determinado consequencialismo, ndo no sentido econdmico ou
instrumental, mas sim na perspectiva da analise pelo 6rgéo judicante das consequéncias do
processo de tomada de decisdo no mundo préatico. O consequencialismo aqui defendido, em
realidade, esta vinculado a no¢do de integridade do Direito e a0 mundo pratico.

Significa dizer que o percurso argumentativo € de fundamental importancia para o
intérprete, de modo que a resposta correta ou constitucionalmente adequada deve estar
alicercada em argumentos de principio e ndo de politica ou de moral (Dworkin), sob pena de
fragilizar-se a autonomia do direito.

Isso porque o direito ndo se confunde com a moral, tampouco a moral assume um
papel corretivo daquele; ambos sdo cooriginarios (Habermas/Streck), ou seja, a sua comum
origem faz com que a institucionalizacdo da moral no direito por intermédio dos principios
leve o intérprete a “fechar” a interpretacdo, conforme destacam Lenio Streck e Luigi Ferrajoli.

A hermenéutica deixa de ser metddica e normativa para ser filosofica, sendo que a
linguagem deixa de ser instrumento e veiculo de conceitos — deixando, assim, de “estar a
disposicdo do intérprete — para ser a condicdo de possibilidade da manifestacdo do sentido”,
razao pela qual “¢ impossivel reproduzir sentidos”, porquanto o “processo hermenéutico €
sempre produtivo (afinal, nds nunca nos banhamos na mesma agua do rio)”* (grifo do autor).

O trago caracteristico da “interpretacdo de Gadamer é sempre produtivo. E impossivel
reproduzir um sentido. O aporte produtivo do intérprete forma inexoravelmente parte do
sentido da compreensdo”. E a atividade consistente em “compreender uma tradi¢do requer um
horizonte histérico”, de tal modo que um “texto histérico somente ¢ interpretavel desde a
historicidade (consciéncia histérico-efetual) do intérprete*” (grifos do autor).

Nessa senda, a linguagem desponta o mundo, o qual desponta para nos, na
diferencialidade e na diferenciacdo de sua automostragéo, razdo pela qual a linguagem néo é

mero objeto, mas sim, a realizagcdo do “ai” que somos, destacando-Se que, depois da virada

*® STRECK, Lenio. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construgdo do
Direito. 11. ed. rev. atual. amp. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 305.
*” Ibid., p. 297-9.
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hermenéutica, Heidegger passa a falar da clareira, na qual o “ser” se mostra e ¢ “ai” como um
“acontecimento apropriativo”®,

Os dois teoremas fundamentais da hermenéutica sdo o circulo hermenéutico® e a
diferenca ontoldgica. O circulo diz respeito a0 movimento do interpretar no ja compreendido,
ndo sendo vicioso, mas sim virtuoso, cumprindo destacar, na trilha de Heidegger, que o
decisivo ndo ¢ sair do circulo “mas entrar no circulo de modo adequado”, o qual ndo ¢ um
“cerco em que se movimenta qualquer tipo de conhecimento”, exprimindo a “estrutura prévia
existencial, propria da presenca”. Dai que na elaboragdo da “posi¢éo prévia, da visao prévia e
concepgio prévia, ela deve assegurar o tema cientifico a partir das coisas elas mesmas”*.

O modo como aprendemos a falar e adquirimos a experiéncia do mundo a partir da
comunicacdo linguistica e da troca prépria ao didlogo, com o despertar da coconsciéncia
articulada linguisticamente, conforma o processo de realizacOes de desejos e decepcdes, 0
qual se encontra em curso, mediante um dialogo que se reinicia continuamente, sem encontrar
um fim. Tal constitui o fundamento do linguistic turn (virada linguistica), sendo que autores
como Wittgenstein e Austin inverteram o ideal de uma linguagem formal, libertando a
linguagem do rigorismo l6gico em prol da linguagem falada no contexto da acdo*.

Por seu turno, a diferenca ontoldgica radica na relacao entre o ser e o ente, nos planos

ontico e ontoldgico, sendo que, enquanto o ente é mundano, o ser é transcendental, na esteira

*® GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em retrospectiva. Traducdo de Marco Antbnio Casanova.
Petropolis: Vozes, 2009. p. 111-2.
3 Segundo Blackburn, em relagdo ao circulo hermenéutico, os “problemas que surgem no processo de
interpretagdo quando um elemento — em um texto, por exemplo, sé pode ser compreendido a partir do
significado de outros elementos ou do texto completo; e, mesmo assim, a compreensdo destes outros
elementos ou do texto completo, pressupde por sua vez a compreensdo do elemento original. Cada um deles
s0 pode ser compreendido a luz dos outros. De modo semelhante, podemos defender que o passado sé pode
ser compreendido a luz do presente e que o presente s6 pode ser compreendido com referéncia ao passado.
Este fendmeno preocupou Varios pensadores alemaes, desde Schleiermacher e Dilthey até Heidegger e
Gadamer [...]”. BLACKBURN, Simon. Dicionario Oxford de Filosofia. Tradugdo de Desidério Murcho et
al. Rio de Janeiro: Zahar, 1997. p. 60. O circulo hermenéutico ndo corresponde a um procedimento metddico,
de maneira que o intérprete “ndo € mais um mero pesquisador que esta se apresentando, mas ele € ouvinte ou
leitor, e, com isso, esta envolvido como um elo de sentido participante. A resposta significativa dada por uma
construgdo de sentido é reconhecida agora como uma resposta a uma pergunta e essa pergunta é entendida
uma vez mais ela mesma como uma resposta. Assim, ndo ha ai absolutamente nenhum primeiro comego e
nenhuma interrupgéo definitiva do assim chamado sujeito em favor da objetividade da ciéncia”. GADAMER,
op. cit., p. 219.
HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Traducdo de Marcia S& Cavalcante Schuback. 3. ed. Petropolis: Vozes;
Braganca Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2008. p. 214-5.
GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica em retrospectiva. Tradu¢do de Marco Antbnio Casanova.
Petrdpolis: Vozes, 2009. p. 219-20. Segundo Manfredo de Oliveira, com apoio em Gadamer, a “linguagem,
desde o principio, é humana. Alias, ela ndo é simplesmente uma qualidade do homem que se encontra no
mundo, mas dela depende e nela se revela que os homens enquanto tais possuem ‘mundo’ [...] a linguagem
ndo tem um ser independente do mundo, que nela vem a palavra. Ndo somente 0 mundo s6 é mundo enquanto
vem a palavra, mas a linguagem so6 ¢ linguagem na medida em que nela o mundo se apresenta”. OLIVEIRA,
Manfredo A. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia contemporanea. 3. ed. Sdo Paulo: Edicdes
Loyola, 2006. p. 236-7.
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do giro ontoldgico-linguistico decorrente da superagdo da filosofia da consciéncia (o cogito de
Descartes). A diferenca ontolégica®™ entre ser e ente pode ser utilizada, no ambito juridico
para a compreensao hermenéutica da diferenca entre regra e principio, ou ainda, entre direitos,
liberdades e garantias e direitos econdmicos, sociais e culturais.

Como afirma Kaufmann, a hermenéutica “ndo é um método, mas sim filosofia
transcendental”, no sentido de que indica ‘“as condi¢gdes gerais de possibilidade da
compreensdo do sentido”, ndo prescrevendo nenhum método, tendo um carater universal.
Dirige-se contra o conceito objetivista de conhecimento, superando o esquema sujeito/objeto,
através do qual o sujeito conheceria 0 objeto na sua pura objetividade sem elementos
subjetivos, sendo que o conhecimento seria uma “reprodu¢@o” do objeto da consciéncia. A
compreensdo é simultaneamente objetiva e subjetiva de modo que o “intérprete insere-se no
‘horizonte da compreensdo’”, de modo que desempenha um “papel conformador activo na
chamada ‘aplicag¢io do direito’*,

A “recepgao” da Hermenéutica pela Jurisprudéncia traz as seguintes perspectivas de
convergéncia: a) o reconhecimento do papel criador da interpretacdo juridica, com base na
relacdo de tensdo entre pauta geral e situacdo particular; b) a consideracdo do problema
juridico, evidenciando que, nas situacdes de vida ha similitude, mas ndo identidade, o que
significa dizer que as particularidades da situagdo concreta ndo podem ser deixadas de fora
diante do carater abstrato da pauta geral; ha, pois, uma “contraposicdo do modelo do ‘circulo

hermenéutico’ aos métodos apoditico-demonstrativos™; ¢) a rejeicdo da tese da

* A diferenca ontoldgica entre ser e¢ ente nio é algo feito por alguém, pois “somos colocados nessa
diferencia¢do”, de tal modo que o “ser” mostra-se “no” ente, “ndo ¢ algo que se faca, mas algo que se
apresenta”. Isso se chama “abertura do ser”, o acontecimento apropriativo (segundo Heidegger). GADAMER,
op. cit, p. 70-1. A fenomenologia hermenéutica “se volta criticamente para a histéria da metafisica,
descobrindo nela, tanto na filosofia quanto na ciéncia, em suas diferencas de objeto, apenas modos de
tratamento dos entes. A fenomenologia hermenéutica descobre, atrds desse comportamento marcado por um
principio objetificado, o encobrimento de uma diferenca essencial. Esse consiste, de acordo com a
fenomenologia hermenéutica, numa situagdo incontornavel na qual reside a unidade entre o ser humano e a
compreensdo do ser. Somente a exposicdo dessa unidade nos permite descobrir 0 que, no texto, serd
designado de diferenca ontoldgica. Diferenca que ndo é apenas uma separacdo entre ser e ente, mas uma
relacdo entre ser e ente se da através de um determinado comportamento de um ente que € designado por
Heidegger o ser-ai (Dasein). Assim, a diferenca ontoldgica se constitui no contexto da compreensdo do ser,
mas, a0 mesmo tempo, da a esse 0 espaco de seu acontecer. Assim se estabelecem, na fenomenologia
hermenéutica, como filosofia da finitude, os dois teoremas fundamentais: o circulo hermenéutico e a diferenca
ontologica”. STEIN, Ernildo. Pensar é pensar a diferenca: filosofia e conhecimento empirico. 2. ed. ljui:
Unijui, 2006, p. 17.

® KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. Traducdo de Anténio Ulisses Cortés. 2. ed. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 2007. p. 67-9.
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incomunicabilidade entre os sistemas normativos de regulacdo da conduta (Moral e Direito) e
de uma concepcao imperativista da norma juridica®.

E preciso levar a sério, ou seja, com responsabilidade, o tema dos direitos econdmicos,
sociais e culturais®, haja vista o distanciamento entre a previsdo normativa e o cenario do
mundo da vida, relegando a um plano secundario a tutela do minimo para uma vida digna do
ser humano.

A tradugdo da ideia de “escolha” para o mundo juridico reside justamente no conceito
de discricionariedade. A ideia de discricionariedade tem em sua raiz o poder de escolha do
intérprete na resolucdo dos casos concretos. A decisdo juridica ndo se confunde com escolhas,
pois ndo se cinge a esfera individual, vinculando-se a organizacdo da instituicdo,
nomeadamente na esfera da jurisdicdo. A escolha “¢ uma questdo de politica, ndo de
principio”™®.

A discricionariedade é uma das caracteristicas centrais da corrente do positivismo
juridico. Kelsen acentuava que a interpretacdo era um problema de politica juridica, no oitavo
capitulo de sua obra Teoria Pura do Direito, criando a denominada “moldura da norma”
como espaco decisério valido. Isso porquanto sua preocupacdo ndo era com o Direito, mas
sim, com a Ciéncia do Direito, motivo pelo qual a critica doutrinaria a sua construcao teérica

recaiu justamente sobre o risco do decisionismo e do voluntarismo do aplicador da norma®’.

* LAMEGO, José. Hermenéutica e jurisprudéncia: anilise de uma “recepgo”. Lisboa: Fragmentos, 1990.

p. 278-80.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Tomemos a sério os direitos econémicos, sociais e culturais. In:
CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais. Coimbra: Coimbra, 2008. p. 35 e ss.

DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. 2. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 373.

Kelsen prende-se a vontade do 6rgao aplicador, referindo que este é “um criador de Direito e também ele é,
nesta funcdo relativamente livre. Justamente por isso, a obtencdo da norma individual no processo de
aplicacdo da lei €, na medida em que nesse processo seja preenchida a moldura da norma geral, uma funcéo
voluntaria”. Percebe-Se, pois, que pende de solugdo o problema do decisionismo judicial na obra de Kelsen,
cuja critica é essencial a produgdo democratica do Direito. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
Traducdo de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 393. Em uma leitura critica, Larenz
afirma que “quando Kelsen, para se manter longe de tais juizos de valor, declara que a ciéncia do Direito é
incapaz de atingir, através da ‘interpretacdo’ de uma norma, juizos ‘correctos’, ‘deita a crianca fora com a
dgua do banho’”. Destaca, também, que Kelsen ndo reconhece “qualquer diferenca entre legislacao,
jurisprudéncia, atividade administrativa e actuagdo da ‘autonomia privada’. Trata-se sempre para ele de
estabelecer uma norma hierarquicamente inferior no quadro de uma norma hierarquicamente superior. O que
é, decerto, uma concepg¢do sedutora na sua simplicidade, mas de forma alguma uma concepgdo que
corresponda as diferengas realmente existentes. Ela limita a interpretacéo juridica a mera interpretagdo verbal,
a indicacdo das significacGes possiveis, de acordo com o sentido das palavras, de entre as quais tem o
aplicador da norma de escolher. Fica a sua disposicdo o modo de escolha. Esta concepcéao é dificilmente
compativel com a funcdo da judicatura no Estado constitucional. Nao lhe faltam, pois, vozes criticas.
LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 5. ed. Tradugdo de José Lamego. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 2009. p. 107-8 (grifo nosso).
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O desenvolvimento de uma teoria da decisdo judicial, na linha da Critica
Hermenéutica do Direito, propugnada por Lenio Streck, vai para além do debate em torno da
“esséncia” da razdo ou da vontade (jusnaturalismo e positivismo), resgatando o Dasein como
estruturante do Direito, visto como uma pratica interpretativa voltada a producéo de decisoes
juridicas democraticas, isto é, em conformidade com a Constituigao.

O autor situa sua investigacédo a partir do paradigma da fenomenologia hermenéutica e
da hermenéutica filosofica, em um processo de desconstrucdo e de reconstrucdo do
pensamento juridico, em especial “aquele ligado ao clemento interpretativo que reveste a
experiéncia juridica”. Sustenta a existéncia de dois grandes paradigmas filosoficos: a) o da
filosofia classica: denominado realismo filoséfico, em que “o fator organizacional de toda a
racionalidade gira em torno dos ‘objetos’ ou daquilo que ¢ ‘dado’ ao conhecimento” (“mito
do dado”); b) o da filosofia da consciéncia: que coloca como “fator de organizagdo, que se
antecipa em todo processo de conhecimento, a subjetividade que se conhece as coisas”, em
razdo do que o conhecimento ndo ¢ “dado”, mas “construido” por um “sujeito que emprega
um método especifico de andlise e passa a estabelecer os sentidos™*®.

Apoiando-se na fenomenologia hermenéutica, afirma que a concepcdo de resposta
correta por ele trabalhada ¢ a “resposta hermeneuticamente correta”, podendo ser denominada
de verdadeira, ou seja, a “possibilidade de nos apropriarmos de pré-juizos auténticos e, dessa
maneira, podermos distingui-los dos pré-juizos inauténticos”. Refere, ainda, que “o sentido
hermeneuticamente adequado (correto) se obtém das concretas decisGes por essa integracdo
coerente na pratica juridica, assumindo especial importincia a autoridade da tradi¢ao™*.

Assim, a resposta correta significa, em verdade, a possibilidade e a necessidade de
decisdes adequadas a Constituicdo, razdo pela qual precisa estar amparada em uma
hermenéutica filoséfica integrativa, buscando, na intersubjetividade, a comunhao em torno de

regras e principios para a construcdo do Estado Democréatico de Direito™.

*® STRECK, Lenio Luiz. LicBes de critica hermenéutica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2014. p. 101-2. Ressaltando o contributo tedrico de Ronald Dworkin para o Direito Brasileiro, com especial
relevo para o combate ao livre convencimento judicial, Streck afirma que “Dworkin mostra, a partir de
Gadamer, que na interpretacdo juridica o texto representa um evento, e que deve haver uma fusdo de
horizontes, uma consciéncia da distancia historica entre 0 momento de criacdo e 0 momento da interpretacdo a
fim de fazer justica ao texto (no sentido de deixar que o texto diga algo), no caso, o texto da lei ou mesmo os
precedentes”. STRECK, Lenio Luiz. Coeréncia e integridade de Ronald Dworkin: uma andlise de sua
aplicacdo ao contexto brasileiro. Ronald Dworkin e o Direito Brasileiro. Coord. José Emilio Medauar
Ommati. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 345.

* Ibid., p. 306.

*® 0 “direito fundamental a uma resposta (constitucionalmente adequada a Constituicdo) ndo implica a
elaboracdo sistémica de respostas definitivas. Como ja referido a saciedade, a hermenéutica filosdfica nao
admite respostas definitivas, porque isso provocaria um congelamento de sentidos. Respostas definitivas
pressupdem o sequestro da temporalidade. E a hermenéutica é fundamentalmente dependente da
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CONCLUSAO

A democracia presidencialista, em especial o0 modelo de presidencialismo de coalizdo
vigente no Brasil, conduz a apreciacdo, pela jurisdicdo constitucional, notadamente pelo
Supremo Tribunal Federal, da omissdo do Executivo e do Legislativo no trato das politicas
publicas e da governabilidade. Abranches® destaca que a democracia no Brasil é de coalizéo,
seguindo a matriz do presidencialismo americano, o que demanda a construcdo de acordos
politicos e coalizdes entre partidos de diferentes agremiacdes, rumo a disputa pelo poder
politico. Tal quadro se vé agravado pelo fenébmeno da corrup¢do, minando a confianca da
sociedade na representacdo democraticamente constituida, por forca do sufragio universal,
havendo, pois, distanciamento e déficit de responsividade as demandas sociais. Estas, por sua
vez, sdo levadas ao Judiciario, na forma de reivindicacdes de grupos de interesse, em face do
ndo atendimento ou da recusa na esfera dos poderes eleitos, cenario em que a judicializacdo
da politica acaba por resultar em ativismo judicial, com a ampliacdo das competéncias e da
interferéncia da jurisdicdo em matérias afetas a arena da politica.

A “Gnica resposta correta” (one right answer) é apresentada por Dworkin como um
ataque ao positivismo juridico, calcado na discricionariedade judicial, como uma maneira que
criar uma blindagem hermenéutica ao relativismo no Direito. Tal ndo obriga que o juiz tenha
que alcancar a resposta correta, mas que, a0 menos, tente busca-la, a partir de argumentos de
principio e ndo de politica, tomando em conta a tradi¢do, a coeréncia e a integridade do
Direito. Assim, ndo hd um “método” para se chegar a resposta correta, no sentido cartesiano,
ou seja, ndo ha como garantir, do ponto de vista metodoldgico, que estejamos certos. A
verdade surge ndo como correspondéncia légica ou matematica, mas como coeréncia, dentro
da cadeia da interpretacéo.

As institui¢des, na percepcdo de Castoriadis, “sdo impossiveis fora de um simbolico

em segundo grau e constituem cada qual sua rede simbolica”, para o qual “as sentengas do

temporalidade”. Sublinha, ainda, que “a decisdo (resposta) estara adequada na medida em que for respeitada,
em maior grau, a autonomia do direito (que se pressupde produzido democraticamente), evitada a
discricionariedade (além da abolicdo de qualquer atitude arbitraria) e respeitada a coeréncia e a integridade do
direito, a partir de uma detalhada fundamentagéo [...]. Assim, a tese aqui apresentada é uma simbiose entre
as teorias de Gadamer e Dworkin, com o acréscimo de que a resposta ndo é nem a Unica e nem a melhor:
simplesmente se trata ‘da resposta adequada a Constituicido’, isto é, uma resposta que deve ser
confirmada na prdépria Constituicdo, na Constituicdo mesma”. Id. Hermenéutica e decisdo juridica:
questdes epistemoldégicas. In: STEIN, Ernildo; STRECK, Lenio (Org.). Hermenéutica e epistemologia: 50
anos de verdade e método. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 170-1 (grifo nosso).
ABRANCHES, Sergio Henrique Hudson de. Presidencialismo de coalizo: o dilema institucional brasileiro.
Dados — Revista de Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro: IUPERJ, v. 31, n. 1, 1988. p. 27-32.
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tribunal sdo simbdlicas e suas consequéncias 0 sdo quase que integralmente, até o gesto do
carrasco que, real por exceléncia, é imediatamente também simboélico em um outro nivel”.

O que estad em jogo, em sintese, € de que maneira é possivel o controle democratico do
poder judicial (contramajoritario), diante da discricionariedade judicial, nomeadamente em
situacBes para além dos limites previstos na Constituicdo, sobretudo na esfera dos Tribunais
Superiores (Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal).

O ativismo judicial viola a responsabilidade politica orientada ao cumprimento da
Constituicdo, cumprindo ao intérprete, pois, buscar na tradicdo, na integridade e na
autenticidade espacos de interlocucdo entre o Direito e a Politica. A estrutura da racionalidade
comporta uma “dobra” composta pelo “como apofintico” e pelo “como hermenéutico”,
aquele de natureza ldgico-cartesiana, a0 passo que este aponta para uma dimensdo
interpretativa do Direito®. A abstracdo dos conceitos e dos métodos abre um fosso entre o
Direito e a realidade, um distanciamento metafisico entre a teoria e a pragmatica que
compromete a eficacia social das normas constitucionais.

Dai a importancia da superacdo do paradigma positivista da discricionariedade
judicial, que confere ao juiz a possibilidade de decidir a causa com base em seu livre
convencimento, ainda que, a posteriori, lance os motivos de sua convicc¢do. Tal cenério é
condizente com o solipsismo judicial, onde o magistrado, tal como Crusoé, preso em uma ilha
deserta (consciéncia), ndo compartilha das expectativas comunitarias em torno da producéo de

respostas constitucionalmente adequadas.
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