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X1 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI CHILE -
SANTIAGO

PROCESSO, JURISDICAO E TEORIAS DA JUSTICA

Apresentacao

O XI Encontro Internacional do CONPEDI foi realizado nos dias 13, 14 e 15 de outubro de
2022, na cidade de Santiago no Chile, com a temaética “Direitos Sociais, Constituicdo e
Democracia na América Latina’. Apés 2 anos de redlizacdo dos eventos em ambientes
virtuais, finalmente, foi possivel retomar a realizacdo deste evento em formato presencial,
fato que registramos com grande felicidade, ndo s6 por marcar o encerramento de um triste
momento histérico, mas também pela grandiosidade dos debates realizados diante da
Interagcéo pessoal entre Académicos, Mestres e Doutores.

Os artigos apresentados no Grupo de Trabalho *Processo, Jurisdi¢éo e Teorias da Justica”
proporcionaram valiosos debates e contribuices tedricas para a pesquisa do Direito
Processual, ilustrando o estado da arte do pensamento juridico-processual atual. A construcéo
do Estado Democrético de Direito e as modificacdes sociais e tecnoldgicas da sociedade
contemporanea exigem arevisitagdo de institutos processuais. E, por isso, a partir dos artigos
apresentados, verifica-se a grande relevancia do estudo da tecnologia alinhada ao Direito
Processual, de modo a buscar, na atual sociedade da informagdo, uma evolucéo da atividade
jurisdicional, em equilibrio com o acesso ajurisdicdo e com o devido processo legal. Assim,
foram abordadas teméticas como inteligéncia artificial, virtualizac8o da jurisdi¢éo, politicas
de informatizac&o, amicus curiae, justica restaurativa, teorias da decidibilidade, dentre outros.

Mesmo ap0s decorridos 6 anos de vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015, vé-se que
algumas alteracdes nele trazidas sdo continuamente objeto de debate, com destaque para a
guestdo dos precedentes e a atuacdo dos Tribunais Superiores, dentre outros. Nesse passo, foi
objeto de destaque deste GT a preocupacdo dos processualistas com as novidades que
emergem no cenario juridico, sgja por construgdes jurisprudenciais e doutrinérias, como € o
caso do processo estrutural, seja por deliberacdes legislativas, como € o exemplo da
degjudicializacdo da execucéo civil.

E com satisfagio que apresentamos a toda comunidade juridica os artigos que compuseram o
Grupo de Trabalho de “Processo, Jurisdicdo e Teorias da Justica’ do XI Encontro
Internacional do CONPEDI, que certamente serd um importante contributo para a pesquisa
juridica
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O LUGAR DO PROTAGONISTA: DOSPOSITIVISMOS JURIDICOS A
INTEGRIDADE DO DIREITO

THE PLACE OF THE PROTAGONIST: FROM LEGAL POSITIVISMSTO THE
INTEGRITY OF LAW

Cristiano Becker |Isaial
Arthur Posser Tonetto 2

Resumo

A pesquisa procura investigar, constatada a heranca da teoria juridica positivista
desenvolvida por Herbert Hart, o qual propds a legitimacéo da discricionariedade judicial
como solucdo dos denominados casos dificeis, a possibilidade de aplicacéo da tese da
resposta correta e constitucionalmente adequada a casos concretos, sem recorrer a
discricionariedade judicial. A metodologia utilizada é a hermenéutico-fenomenol 6gica, tendo
como teoria de base a critica hermenéutica do Direito, de Lenio Luiz Streck, e a teoria da
integridade do Direito, de Ronald Dworkin. O procedimento utilizado é de analise
documental e pesquisa bibliogréfica. Possui técnica de fichamentos e resumos. Ao final, a
conclusdo reside na hipotese de que o desvelamento da resposta adequada ao caso concreto
ndo pode ter sua construcéo arraigada ao método cientifico tipico da filosofia racionalista,
fazendo-se necessaria uma aproximacao da teoria interpretativa da integridade do Direito
com o circulo virtuoso hermenéutico gadameriano, proprio da hermenéutica filosofica.
Enfim, a integridade do Direito considera ndo somente a regra, mas 0S principios
constitucionais, a jurisprudéncia e o interesse social predominante, elementos que vinculam o
intérprete e funcionam como se caracteres do capitulo que antecede aquele que esta sendo
escrito por quem julga.

Palavras-chave: Decisdo judicial, Discricionariedade judicial, Hermenéutica fil osofica,
Integridade e processo judicial, Resposta correta

Abstract/Resumen/Résumé

The research seeks to investigate, having verified the legacy of the positivist legal theory
developed by Herbert Hart, who proposed the legitimation of judicial discretion as a solution
to the so-called difficult cases, the possibility of applying the thesis of the correct and
constitutionally adequate answer to concrete cases, without resorting to judicial discretion.
The methodology used is hermeneutic-phenomenological, based on Lenio Luiz Streck's
hermeneutic critique of Law and Ronald Dworkin's theory of the integrity of Law. The
procedure used is document analysis and bibliographic research. It has a technique of filing
and summaries. In the end, the conclusion resides in the hypothesis that the unveiling of the

adequate answer to the concrete case cannot have its construction rooted in the typical
1 Doutor e Pés-Doutor em Direito Publico

2 Mestrando em Direito pela Universidade Federal de SantaMaria
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scientific method of rationalist philosophy, making it necessary to approach the interpretative
theory of the integrity of Law with the gadamerian hermeneutic virtuous circle, characteristic
of philosophical hermeneutics. Finally, the integrity of Law considers not only the rule, but
the constitutional principles, jurisprudence and the predominant social interest, elements that
bind the interpreter and function as if characters of the chapter that precedes the one being
written by the judge.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Judicia decision, Judicial discretion, Philosophical
hermeneutics, Integrity and judicia process, Right answer
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INTRODUCAO

O imaginério do operador do Direito parece estar tomado pelo senso (comum) de
que a ascensao do Estado Democratico de Direito representou a superacao do positivismo
juridico, a medida em que a funcédo estratégica conferida ao Poder Judiciario, no atual
paradigma, celebra a figura de um juiz interventor e compromissado com a Constituicao.

Por certo que a era das codificacdes ja foi superada (o que representa uma das
vertentes do positivismo juridico, o exegético). Ndo o foi, contudo, pela ascensdo do
Estado Democratico de Direito. A constatagdo da ambiguidade da lei e da insuficiéncia
do texto escrito como fonte juridica, a bem da verdade, foi a verdadeira motivagdo para
que Herbert Hart langasse sua teoria, também positivista, sobre a funcdo jurisdicional,
muito antes da consagracdo do Estado Democratico, 0 que este trabalho pretende
investigar.

A teoria Hartiana, contraposta por Ronald Dworkin, em que pese feliz em
identificar a insuficiéncia da regra como fonte de Direito, optou por legitimar a
discricionariedade judicial como forma de resolucdo de demandas nos denominados hard
cases (casos dificeis). Dessa forma, em sendo a lei ambigua ou insuficiente, confiar-se-ia
ao compromisso moral do julgador o encontro a melhor resposta ao caso.

Eis ai a forgosa concluséo de que o Estado Democratico ndo superou o positivismo
juridico, porquanto ndo raro se verificam decisfes eivadas de discricionariedade e
assujeitadas pela consciéncia do julgador.

Este trabalho, diante disso do exposto, tem por objetivo realizar uma espécie fusao
de horizontes, usando ai “metodologia” hermenéutica de cariz filosofico, tendo como
ponto de partida a autoridade da tradicdo, proposta por Gadamer, € a teoria interpretativa
da integridade do Direito, desenvolvida por Dworkin. A ideia é investigar de que maneira
é possivel falar em respostas corretas (constitucionalmente adequadas) em Direito quando
constatado que a lei é ambigua ou insuficiente para determinado caso, sem que, para tanto,
seja necessario recorrer a discricionariedade judicial.

A fim de percorrer o caminho, a pesquisa sera dividida em trés momentos, além
da propria introdugdo e das consideracGes finais. Num primeiro abordar-se-a a teoria
positivista defendida por Herbert Hart, que consagrou a legitimidade judicial para
resolver os casos dificeis de maneira discricionaria. Num segundo confiar-se-a
investigacdo ao debate estabelecido entre Hart e Dworkin, o que, em tese, serviria a

sustentar a tese de que é sim possivel, ao intérprete, afastar-se da possibilidade de que
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decidir conforme sua consciéncia, tomando por exemplo os chamados casos dificeis. Por
fim, num terceiro momento, pretender-se-a& demonstrar, a partir da aproximagao entre o
circulo virtuoso hermenéutico desenvolvido por Gadamer e a teoria interpretativa da
integridade do Direito dworkiniana, de que maneira é possivel sustentar a possibilidade
de decisdes constitucionalmente corretas em Direito, sem gue seja necessario lancar méo
da discricionariedade judicial para encontrar solu¢éo ao processo.

O trabalho adota abordagem hermenéutico-fenomenoldgica desde a teoria
positivista hartiana até a tese da integridade do Direito. As teorias de base elencadas séo,
portanto, a hermenéutica filosofica e a teoria interpretativa de Dworkin. Os
procedimentos escolhidos sdo o bibliogréfico e o documental, porquanto consolide a
teoria com base nas leituras indicadas, as quais demonstram a ndo superacdo do

positivismo hartiano.

1 AS DIVERSAS FACETAS DO POSITIVISMO JURIDICO

E falaciosa a afirmac&o de que a ascensdo do Estado Democrético de Direito tenha
representado, de vez, a superagdo do ideal positivista em Direito, em que pese a
legitimacdo que a Constituicdo deu ao juiz compromissado com a concretizagdo de
valores comuns e esquecidos pela modernidade. No constitucionalismo, marca do Estado
Democréatico de Direito, é verdadeiro entdo dizer que a Constituicdo deixa de ser
meramente uma carta de organizacgdo politica, passa a representar um compromisso do
Constituinte para com o Estado e seus cidad&os, celebrando um Direito transformador da
realidade, comprometido em promover o bem-estar e a felicidade, a partir do
protagonismo da Constituicdo (BARROSO, 2018, p. 300).

Advindo da constatacdo de que o Direito é ciéncia em constante transformacéao,
admitiu-se, no Estado Democratico de Direito, que a regra escrita e imutavel ndo mais é
suficiente para garantir a resposta justa a todos os casos. Abandonou-se o ideal
hobbesiano de que lei e poder confundir-se-iam, e que o ideal de justo seria aquele
perpetrado por quem estivesse no poder (CAPELLA, 2002, p. 189-190).

Ao contrario, por entender como fundamental a concretizacdo dos compromissos
demarcados pela Constitui¢éo, o Estado Democratico de Direito ndo mais admitiu a ciséo
entre o valido e o legitimo, heranca exegetista, ou entre texto e sentido do texto, sendo
entdo descabida a mera aplicagdo do texto escrito ao caso concreto de maneira
universalizada (ISAIA, 2017, p. 105).
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O Estado Democrético libertou-se da ideia de que a regra escrita, o formalismo,
seria suficiente para garantir justica e bem-estar social, passando a admitir a ideia de que
0 texto carece de um olhar interpretativo e compromissado com a inteng¢do constitucional,
a fim de que os compromissos contidos nas Constituices possam ser concretizados
(STRECK, 2017, p. 115). A atividade jurisdicional passou a condicdo de possibilidade
para tanto, cabendo ao juiz, outrora amarrado ao texto frio da lei, compreender o Direito
inserido no tempo e no espago social onde se posiciona o caso concreto, a fim de adequar
sua resposta a Constituicéo.

Se outrora o Poder Judiciario foi encarado como um poder subordinado — desde o
Estado absoluto o juiz foi meramente a mao do Estado incumbido de aplicar a lei — a
jurisdicdo vestiu-se de nova roupagem, onde os desafios passaram a se debater sobre a)
de que maneira € possivel desvencilhar-se do subjetivismo numa atuacgdo jurisdicional
interventora e b) como fazer com que o protagonismo judicial ndo abra caminho para a
consagracao de um superpoder entre os poderes (STRECK, 2005, p. 228).

Essa investigacdo parte do pressuposto de que ndo se pode perder de vista o fato
de que todo ato jurisdicional € (filosoficamente) interpretacdo, o que ndo poderia ser
diferente no paradigma instituido pelo Estado Democratico de Direito. Isso implica em
dizer que a preocupacdo aqui langada esta nas decis@es construidas a partir da consciéncia
do juiz, sem que qualquer padréo legitimamente adotado pelo direito seja levado em
consideracao.

No entanto, ndo quer dizer, por si s0, que a era do Constitucionalismo representou
a superacdo do ideal positivista juridico. Ndo se estd aqui a debater o positivismo
exegético concebido na Franca burguesa revolucionaria, que com todos 0s seus motivos
subordinou 0 magistrado a vontade da lei. O que se aponta é a heranca de um modelo que,
em que pese ndo mais composto somente por regras, continua a apostar suas fichas na
discricionariedade judicial e no livre convencimento como resposta aos casos que 0
Direito ndo resolva pela simples subsuncado do fato a norma positivada.

Ajuda na compreensdo desta questdo o fato de que ndo se pode confundir o
positivismo exegético pos-Revolugdo Francesa com o positivismo proposto por Herbert
Hart. As diferencgas sdo fulcrais. A proibicdo de interpretar constituiu caracteristica do
exegetismo francés, mormente a desconfianca da revolucdo burguesa acerca do
compromisso do Juiz-Estado com o absolutismo. A teoria do Professor inglés, doutra
banda, reconhece a insuficiéncia do modelo exegético a partir da constatacdo de que o

texto escrito, atemporal e, portanto, imutavel, ndo carrega consigo suficientemente as
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respostas para as demandas que as relagdes juridicas exigem, ao que o juiz se confrontara
com a necessidade de uma fonte de consulta que va além do texto escrito (RODRIGUEZ,
1997, p. 66-67).

Hart, em sua teoria, sustentou que o Direito seria formado por um conjunto de
regras primarias — leis de imposicdo de deveres — e secundarias — que promoveriam a
criacdo, alteracdo e atribuicdo de deveres e obrigacfes —, numa espécie de complemento
as regras primarias. A partir dai, o tedrico inseriria o Direito como uma espécie de
instituicdo social, a medida em que a lei demandaria uma aceitacédo social para que fosse
considerada legitima, o que chamou de regra de reconhecimento (MOTTA, 2017, p. 123-
124).

Referida aceitacdo, ou regra de reconhecimento, constituir-se-ia por meio de uma
linguagem, pois a partir dela € que o cidaddo poderia reconhecer a lei e atribuir-lhe ou
ndo legitimidade. Para Hart, a linguagem muitas vezes se demonstraria ambigua, vazia,
incompleta, ndo sendo ela capaz de transmitir a completude daquilo que quer dizer.
Noutras palavras, ja que a regra se constitui por meio da linguagem e esta mesma
linguagem se da de forma incompleta ou ambigua, Hart admitira que a propria regra
escrita podera ser também ambigua ou incompleta (RODRIGUEZ, 1997, p. 33).

Por isso ¢ que, nas proprias palavras do teorico, existiriam “areas de conduta em
que muitas coisas devem ser deixadas para serem resolvidas pelos tribunais”.
Especialmente naquelas casos que Hart intitulou como casos dificeis, quando a regra nao
é capaz de alcancar resposta ao caso, 0 juiz estaria entdo autorizado a decidir de maneira
discricionaria, seguindo sua percep¢do acerca da moralidade do meio em que estaria
inserido (HART, 2009, p. 148). Isso se justifica porque, ja que 0 juiz possui autoridade
conferida por uma regra de reconhecimento geral advinda da comunidade, estaria ele
legitimado a decidir da maneira como entender adequada (MOTTA, 2017, p. 128).

O fato é que Hart projetou sua teoria acerca de uma discricionariedade forte como
saida para a solucdo de casos dificeis resumindo o Direito a um sistema de regras,
desconsiderando outras fontes que vinculariam o juiz e serviriam de amparo para
decisbes. Alias, grande parte da critica de Dworkin, como se vera, centra-se no fato de
que o positivista desconsiderou tais fontes, vindo o proprio Hart a admitir, em seu
postfactum, ter falhado em né&o alcar os principios ao status de norma juridica
(RODRIGUEZ, 1997, p. 117).

A ascensdo do Estado Democratico de Direito e da constitucionalizagdo

compromissoria, por si s6, demanda uma leitura substantiva da Carta que ultrapassa o
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entendimento de que o sistema juridico seria composto meramente por regras. Entretanto,
0 que se aponta é que, ndo obstante a funcdo estratégica do intérprete no atual paradigma,
ndo quer dizer ser possivel que qualquer leitura seja feita da Constituicdo (STRECK,
2017, p. 293). Ha limites para tal, extrapolados sem d6 no cotidiano do operador do
Direito. Por isso se argumenta que a heranca positivista que legitimou a
discricionariedade ainda impera na atuacgéo judicial brasileira.

O problema da discricionariedade é que, como bem aponta Streck, ndo raro
descamba em decisionismos e arbitrariedades, incompativeis com 0 necessario
compromisso do intérprete com a adequacdo da decisdo a normativa constitucional e a
tradicdo (STRECK, 2017, p. 211). Nesse sentido, cresce a necessidade de se assentar
balizas a atuagdo do intérprete, notadamente no atual paradigma, que inaugura uma
Constituicao substantiva demandante de uma leitura compromissada e comprometida de
transformacéo social arraigada ao interesse social predominante exposto na Carta. Eis a
crise que se aponta na presente pesquisa. Diz-se 0 que se quer acerca da Constituigéo e
decide-se conforme a consciéncia do julgador, utilizando-se a Constituicdo como
subterfugio.

E o caso, diga-se, da invencdo dos pamprincipios, elencados por Streck em seu
célebre Verdade e Consenso. O Professor gaucho aponta algumas dezenas de “principios”
extraidos por juizes da Constituicdo que servem como pseudofundamentacdo para
decisbes que, em verdade, reforcam o caréater solipsista de parte da atuacdo judicial no
Brasil (STRECK, 2017, p. 554) — onde estaria na Constitui¢do, afinal, o principio do
atalhamento constitucional?

Poder-se-ia citar uma coletanea de decisionismos e arbitrariedades — tais como a
possibilidade da prisdo apds esgotados 0s recursos em segundo instancia que vigorou até
pouco tempo — que permeiam o cotidiano das comarcas do Judiciario brasileiro. Néo é o
que se quer. A intencdo, nesta quadra, é demonstrar a placidez com que se observa uma
atuacdo pouco compromissada com a Constituicdo por parte de seus intérpretes, fruto da
ndo superacdo de um sistema que confiou na discricionariedade judicial como solucdo a

Casos complexos.

2 PARA ALEM DAS REGRAS: A CRITICA DE DWORKIN A TEORIA
POSITIVISTA DE HART
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Ronald Dworkin dedicou boa parte de sua obra a intencdo de descontruir a teoria
positivista elaborada por Herbert Hart, seu antecessor na Universidade de Oxford.
Segundo o préprio jusfilésofo americano, sua teoria se constituiu, em resumo, a uma
critica geral ao positivismo. Dworkin e Hart estabeleceram um debate que deixou marca
indelével ao Direito e ndo somente aos paises que adotam ao common law, continuando
a ser estudados e utilizados como saidas a construcdo de um Direito democratico,
inclusive no Brasil.

A0 passo em que Hart, como apontado alhures, resumiu o Direito a um sistema de
regras cindido da moral, Dworkin caminhou no sentido contrario, argumentando existir
fontes de Direito para além das regras de tudo ou nada e que, mais do que meros mandatos
de melhoramento, ou de politicas, carregariam status juridicamente vinculantes e
balizadores da atuacdo judicial. O jusfilésofo ndo negaria a importancia do sistema de
regras, mas pontuaria a necessidade de uma visao interpretativa a partir da integridade do
Direito e da coeréncia daquilo que no passado ja estaria decidido a fim de se encontrar o
que o0 autor denominou como a resposta correta ao caso concreto (DWORKIN, 2010, p.
127 e segs).

Tendo como ponto de partida a visdo de um sistema juridico complexo onde
abarcados componentes vinculantes mais do que simplesmente regras é que Dworkin
desenvolve sua teoria, o que fez em grande medida descontruindo o positivismo proposto
por Hart.

O americano diria que o Direito, para além das regras, também é formado por
principios, estes que se diferem dos mandamentos politicos, o que os contrastariam com
o ideal positivista acerca de principios como diretrizes valorativas. Para Dworkin,
principios, que sdo juridicamente vinculantes, precisam ser entendidos como normas,
assim como as regras, ainda que noutra perspectiva, 8 medida em que “é¢ um padrao que
deve ser observado ndo porque va promover ou assegurar uma situacdo econdmica,
politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou
equidade ou alguma outra dimensao da moralidade” (DWORKIN, 2010, p. 141).

A diferenca entre principios e regras, seria entdo, logica. Regras aplicar-se-iam
em Direito a partir de um tudo ou nada, pois que ndo hd como regras conflitantes
sobreviveram em um mesmo sistema juridico. Os principios, de outra mao, ndo seriam
considerados excec¢des, ainda que conflitantes em um determinado caso concreto, pois se
dariam em uma dimensao de peso ou importancia. Assim, em um intercruzamento de

principios, prevaleceria aquele que resolvesse o caso tendo em conta a melhor imposi¢éo
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da moralidade, sendo plenamente possivel que, num outro caso, aquele principio
“vencido” fosse o de maior peso e importancia, sendo ele entdo a prevalecer (MOTTA,
2012, p. 155).

Dworkin seria acusado pelos seus criticos de transformar a ciéncia do Direito na
ciéncia da moral, e que ndo resolveria a problematica do solipsismo judicial porque, em
ultima analise, seria o juiz do caso dificil aquele incumbido de dizer qual decisdo melhor
se amoldaria a imposicdo de moralidade. O contraponto a tais criticas é que Dworkin ndo
defenderia simplesmente a aplicacdo dos principios, que € verdade se relacionam com a
moral, ao caso concreto, para encontrar a solu¢do mais adequada (MOTTA, 2012, p. 73).
Ao passo em que afirmaria que todo caso possui uma resposta correta, o jusfilosofo
desenvolveu sua célebre aproximacdo entre direito e literatura encarando a atividade
judicial de decidir como se fosse a producdo de um romance em cadeia em que cada
intérprete seria responsavel por escrever um capitulo da histéria, ou que cada juiz fosse
responsavel por uma decisdo acerca de um caso, possuindo, sucessivamente e todos, o
dever de manter a coeréncia do texto escrito por seus sucessores, ou que fosse mantida a
integridade do Direito (MOTTA, 2012, p. 98).

Assim, entdo, Dworkin diria que, ao decidir, existe a imposicao de que a decisdo
se harmonize com a jurisprudéncia anterior, sem esquecer da necessidade de que ela se
atualize conforme a moral predominante da sociedade, ou ao interesse social
predominante. O tedrico desenvolve um juiz ideal, a quem nomeou Hércules, para
explicar de que forma deve se pautar a atuacdo do intérprete. Nas palavras de Francisco
Motta, a capacidade de Hércules seria

“Né&o voltada a introspec¢do, mas & compreensdo do Direito
como totalidade, e isso implica, necessariamente, tomar em
consideracdo o que fizeram (com acerto), os demais juizes do passado
e do presente, além da producéo legislativa. Mais do que tudo, implica
prestar constas ao conjunto principioldgico irradiado a partir da
Constituicdo. E isso fara com que Hércules encontre no Direito,
frequentemente, solugdes que ndo se ajustem aquelas de sua preferéncia
pessoal.” (MOTTA, 2012, p. 78-79)

E bem de ver, entdo, a complexidade da teoria da integridade do Direito, que
constituem amarras a discricionariedade judicial. Dworkin, em apertada sintese, correndo
o risco de simplificar a complexidade de sua proposta, diria que o sistema juridico €

composto por normas que nao se resumem as regras, mas que séo alimentadas também
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por principios juridicos, estes encontrados na Constituicdo e que guardam relacdo com a
moralidade e com o interesse social predominante da sociedade (DWORKIN, 2010, p.
41-43).

Diria que h4, por parte do juiz, um dever de se debrucar sobre a integridade
daquilo que compde o sistema juridico, aceitando que possivelmente suas convicgdes
pessoais poderiam colidir com o interesse social predominante. Assim, o intérprete estaria
vinculado ndo s6 a producdo legislativa como também a jurisprudéncia — desde que
coerente — ja produzida no tribunal em casos passados semelhantes, devendo atualiza-la
se assim necessario, pois que o interesse social predominante ndo é estatico, e
principalmente no conjunto principioldgico emanado da Constitui¢édo, este sim o alicerce
da deciséo judicial (DWORKIN, 2010, p. 172). A integridade do Direito, resumida aqui,
imporia ao juiz o abandono da producdo de decisdo a partir de sua consciéncia, ou de sua
leitura subjetiva acerca da moral, sobrevindo, em contraponto, de uma necessidade de
coeréncia entre principios, moral, regra e jurisprudéncia (MOTTA, 2017, p. 276).

A tese dworkiniana acerca da resposta correta ndo escapou de ser alvo de criticas.
O americano diria que, ndo importa qudo complexa a demanda que se apresente ao
intérprete, o caso sempre ha de guardar uma resposta correta que, segundo a hermenéutica
filosofica, se desvelaria ao processo.

Dworkin foi criticado a medida que argumentou-se a resposta correta, em Gltima
analise, demandaria uma opcdo discricionaria do juiz que, deparado com diversas
respostas possiveis para o caso, escolheria a que melhor entendesse se amoldar, sendo
essa uma concepcao da consciéncia do julgador.

E necessario recorrer novamente a Streck para melhor explicar de que maneira
se desvela a resposta correta, pois que a compreensao de integridade do Direito proposta
por Dworkin ndo submete a decisdo ao assujeitamento do caso pela consciéncia de quem
julga. O intérprete como sujeito ativo do processo e, em certo peso, transformador da
realidade social, carece de um compromisso com o contetdo substantivo da Constituicéo,
impondo-se uma coeréncia normativa entre texto, sentido e constituicdo, que celebrara
uma resposta ao caso concreto adequada a Constituicdo (STRECK 2017, p. 360 e segs).

Por essa razdo é que se deve vislumbrar o Direito, e a jurisdicdo, a partir da
analise do caso concreto. Julgando o caso concreto, 0 intérprete, ainda que carregue
consigo sua pré-compreensdo enquanto ser no mundo (que advém de sua percepcéo de e
no mundo e da tradigdo em que se insere), produzird um simbiose entre tudo que deve ser

levado em consideragéo para a construgdo da resposta correta — texto, sentido, tradigéo,
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Constituicao e coeréncia normativa, devendo se libertar daquilo que o faz mero reprodutor
de decisdes. Ndo ha que se falar, por exemplo, de decisbes que se pautam meramente na
tradicdo e na reproducdo de decisbes passadas, porquanto os sentidos séo temporais.
Sendo assim, a extracdo do sentido do texto, ou da norma, serd aquela adequada ao
momento no tempo em que se insere o intérprete (STRECK, 2017, p. 418-419).

Tampouco ha sentido em eleger a melhor resposta correta, ou conceber uma
Unica resposta correta. Insistir em uma Unica resposta correta seria desconsiderar a forca
do ser e seu modo de ser no mundo e no tempo, e aprisionar a resposta a um determinado
tempo e espaco inexoravel, correndo-se o risco de sequestrar a marcha temporal dos
sentidos.

Noutras palavras, um aprisionamento do intérprete ao tempo em que o texto foi
concebido, cega ao contetdo material do tempo da compreensdo do intérprete atual.
Também ndo se quer construir, como dito a melhor resposta correta. O Direito, sob o0 viés
constitucional, admitird a resposta correta, adequada ao caso concreto (este ndo se
repetira, portanto a resposta sera uma). E bem possivel que mais de uma resposta se
descortine perante o intérprete, que ndo tera o poder discriciondrio de elencar a melhor.
Deverd, ao contrario, identificar a que melhor se adeque a moral politica — ou a que melhor

represente o direito histdrico e o contelldo material presente. (STRECK, 2017, p. 378).

3 A APROXIMACAO HERMENEUTICA A TEORIA DA INTEGRIDADE DO
DIREITO: UM OLHAR ACERCA DO CIRCULO VIRTUOSO PROPOSTO POR
GADAMER

A partir da visdo de Humboldt de que o mundo s6 é mundo por conta da
linguagem, Heidegger propde a desconstrucdo da metafisica sob o argumento da
inexisténcia de um ser absoluto e atemporal, que transcende o tempo, pois que, na
verdade, o ser obedece a uma temporalidade absoluta, é sua condicdo de historicidade na
quadra historica que o fara carregar a compreensdo do ente. Portanto, ndo havera um
significado primeiro dos entes, sendo uma atribuicdo de sentido que dependera da
condicdo do ser no mundo, o ser-ai (HEIDEGGER, 2015, p. 37).

Enquanto Heidegger entendera a hermenéutica como ferramenta para a filosofia,
seu aluno Gadamer dird que a hermenéutica é a base para qualquer atividade que se possa
chamar filoséfica. Por ébvio que ndo a hermenéutica classica metodoldgica, mas a

hermenéutica que traz a linguagem como condi¢do de possibilidade de existéncia do ser.
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Gadamer sustentard, na mesma esteira, o carater linguistico da existéncia humana.
Reforca que ante a existéncia prescinde a linguagem. O ser sO existe a partir de seu
existencial linguistico. E por isso que a compreensdo s6 acontecera a partir da linguagem.
A linguagem é quem dara significado ao objeto compreendido (GADAMER, 1997, p.
576).

O filésofo alemé@o explica, ainda, que a compreensdo do sujeito sobre sua insercao
no mundo a partir da linguagem carregara uma pré-compreensao que deve ser levada em
conta no exercicio da atribuicdo de sentido que se faz pela linguagem. E por isso que
Gadamer ensina que a compreensdo se dara pela fusdo de horizontes, de uma simbiose
entre tradicdo e presente (MOTTA, 2017, p. 261), respeitada a autoridade da tradi¢do e a
historicidade em que o intérprete se insere. Ndo é por outra razdo que o circulo
hermenéutico proposto pelo filésofo jamais podera ser compreendido como um circulo
vicioso, mas um circulo eternamente inacabado onde 0s conceitos prévios podem ser
historicamente substituidos por compreensGes mais adequadas ao momento presente onde
se dé a atribuicdo hermenéutica de sentido (GADAMER, 1997, p. 400).

Eis porque, finalmente, ha que se dizer que a teoria do jusfilésofo americano se
relaciona, em grande medida, com a fusdo de horizontes da hermenéutica filosofica de
Gadamer. Dworkin deixa claro que a préatica do Direito se d& por meio da interpretagdo
(o que, aliés, ndo é exclusividade do Direito). E interpretacdo, como bem aponta Francisco
Motta, € filosofia, e ndo método. Admite também o americano que o intérprete sempre
carrega uma primeira interpretacdo acerca do que se pbe a sua frente, os chamados
preconceitos. A afirmacgdo guarda, ndo ha duvida, intrinseca relacdo com a condi¢do do
Ser-Ai primeiro proposta por Heidegger e posteriormente aperfeicoada por Gadamer. Ha
uma pré-compreensdo que o ser carrega e que vem definida por sua condicdo de
historicidade e facticidade no mundo (GADAMER, 1997, p. 416).

O circulo hermenéutico desenvolvido por Gadamer possui apertada relagdo com a
integridade do Direito de Dworkin, o que se vai percebendo conforme o desenvolvimento
da obra do jusfilésofo, que alids muito se utiliza da fonte gadameriana. A concepcéo
gadameriana de que o intérprete faz parte daquilo que interpreta encontra eco na teoria
dworkiniana. N&o é por outra razdo que Dworkin insere o intérprete no contexto social
em que esta, defendendo a necessidade de que tenha conta do interesse social
predominante, ou da imposicdo moral da Constituicdo, ao decidir o0 caso concreto
(DWORKIN, 2010, p. 145).

279



Mais gue isso, ao propor a integridade do Direito como forma de alcancar a resposta
correta, Dworkin inaugura um circulo de constante producgdo, pois que a fusdo dos
horizontes, que se d& pela jurisprudéncia, pela imposicdo moral predominante e pelos
principios, além do proprio texto escrito pelo legislador, demanda que cada caso concreto
seja analisado como um universo em si, 0 que, por consequéncia, constituird um constante
produzir, um romance em cadeia que necessita se desenvolver de maneira coerente
(MOTTA, 2012, p. 98).

Eis aqui o momento em que se dd a aproximacdo do circulo hermenéutico
gadameriano com a integridade do Direito. Para Gadamer, interpretar demanda uma fuséo
de horizontes em que ndo se pode olvidar da autoridade da tradicdo, como forma de
coeréncia, que ndo se resume a ela, mas que a completa a partir da percepgéo do ser em
seu dado momento de historicidade e faticidade. Em suas palavras “ao conceito de
situacdo pertence, essencialmente, entdo, o conceito de horizonte. Horizonte é o &mbito
de visdo que abarca e encerra tudo o que pode ser visto a partir de determinado ponto”
(GADAMER, 1997, p. 452)

Por essa razdo que a pratica interpretativa do Direito ndo se pode resumir ao ideal
metafisico de extracdo de sentido da lei, um procurar em véo pela esséncia que constitui
0 ente — 0 que, segundo Dworkin, nada mais seria do que uma cortina de fumaca para
impor ao ente a consciéncia do intérprete, sintoma da discricionariedade. Por 6bvio que
se deve levar em considera¢do 0 momento historico do surgimento do texto, mas ndo se
resumir a este, devendo o esfor¢o ser direcionado a atribuir um sentido ao texto que se
molde & imposicdo moral predominante e constitucional. E o que ensina Francisco Motta:

“Se isto for corretamente entendido, estaremos em melhores
condi¢des de compreender o que, afinal, ¢ a tal interpretagcdo
construtiva: trata-se, em Gltima analise da compreensdo de algo (um
texto, por exemplo) que deve levar em conta fatores historicos (como a
intencdo do autor), mas que, uma vez dirigida por um interesse (como
a atribuicdo de um sentido juridico ao texto) do intérprete (também ele
situado historicamente), resultara na construcdo de um sentido novo,
mas ainda assim fiel ao texto (ou seja, nem por isso deixara de ser uma
interpretacdo correta)” (MOTTA, 2012, p. 92).

Dai porque defende-se que a integridade do Direito proposta por Dworkin, que

demanda uma leitura complexa do sistema juridico a medida em que considera como
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fonte de Direito ndo so as regras impostas, deve ser compreendida sob a lente do circulo
hermenéutico proposto por Gadamer.

Os elementos que compdem o que se intitulou Direito como integridade devem ser
inseridos no circulo virtuoso em uma constante atribuicdo de sentido, circulo no qual
também o intérprete se insere. Necessario que o julgador, enquanto sendo tal intérprete,
cologue entre parénteses suas pré-compreensdes e deixe que o0s elementos —
jurisprudéncia enquanto tradicdo, conteudo constitucional, texto e interesse social — que
integram o circulo hermenéutico Ihe digam algo (MOTTA, 2017, p. 263).

Assim, entende-se, serd possivel construir um sentido ao caso, que pode ser novo,
a medida em que o circulo demanda um constante produzir, mas sempre fiel a integridade
do Direito, afastando, doravante, a necessidade da aposta na discricionariedade judicial

como solucdo aos casos dificeis.

CONCLUSOES

Conforme se demonstrou, a ascensdo do Estado Democratico de Direito e de uma
constitucionalizacdo substantiva que demanda uma leitura do texto (que ndo é
discricionéaria), pelo intérprete, comprometida com a consecucdo das promessas nao
cumpridas da modernidade, algcou o Judiciario a uma funcéo estratégica no paradigma
atual. O que ndo quer dizer que da Constituicdo se possa extrair qualquer interpretacao,
ha limites para tal. Por isso se dizia, no titulo, da necessidade de estabelecer o lugar do
protagonista.

Para definir o tal lugar do protagonista no Estado Democrético, fez-se necessario
apontar o resquicio deixado pela infeliz heranca na aposta na discricionariedade judicial
como forma de resolver casos dificeis, oriunda de uma teoria que somente considerava
um sistema de regras — e portanto ultrapassada no atual paradigma. H& que se pontuar o
ndo-abandono do positivismo na atuacdo judicial, a medida em que o cotidiano das
comarcas e dos tribunais ainda se empenha em uma discricionariedade como solucédo a
casos complexos.

Para tanto, por mais que brevemente, pontuou-se nao se estar argumentando sobre
a ndo-superagdo do positivismo exegético, esse abandonado h& tempos pela propria
doutrina positivista. N&o por outra razdo € que foi exposta a concepcéo de Herbert Hart
acerca da atuacdo judicial, restando claro que a aposta em uma discricionariedade forte

por parte do magistrado ainda tem seus defensores (talvez até de maneira ndo consciente)
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no universo dos operadores do Direito. A confusdo entre pos-positivismo e
discricionariedade, cada vez mais se convence, permeia 0 senso comum do jurista téo
criticado por Streck.

O perigo se da porque a compreensao substantiva da Constituicao, necessaria no
paradigma atual, ndo pode se dar conforme a consciéncia do julgador. 1sso porque a
discricionariedade judicial, habitualmente, descamba em decisionismos e arbitrariedades
que ndo condizem com o interesse social predominante ou com a percepcao da integridade
do Direito.

Por isso é que, na presente pesquisa, quer-se definir o lugar do protagonista a partir
de uma producdo de decisdo que interprete a integridade do Direito. A teoria celebrada
por Ronald Dworkin constitui amarras a discricionariedade judicial, a medida em que ndo
mais admite que, insuficiente sendo a regra, aposta-se na melhor consciéncia do intérprete
para decidir o caso concreto. Ha elementos outros que ndo a regra, como se expds no
texto, que vinculam o intérprete e devem ser analisados para o desvelamento da resposta
correta ao caso concreto.

Acontece que o desvelamento da resposta adequada ao caso ndo mais pode ter sua
construcdo arraigada ao método tipico do racionalismo que permanece a assolar o
processo. Por isso é que, argumenta-se, faz-se necessario uma aproximacgdo da teoria
interpretativa da integridade do Direito proposta por Dworkin com o circulo virtuoso
hermenéutico gadameriano préprio da hermenéutica filosofica.

Gadamer propbs uma fusdo de horizontes que abarca e encerra 0 que pode ser
visto. A atribuicdo de sentido que se da ao texto considera a autoridade da tradicéo,
segundo o filésofo alemdo, mas a ela ndo se limita, a compreenséo se sujeita também a
historicidade do intérprete e de sua condicdo de ser no mundo. Ha, em sintese, uma
compreensdo do todo que precede o proprio interpretar.

Como apontado, a integridade do Direito considera ndo somente a regra, mas 0s
principios constitucionais, a jurisprudéncia e o interesse social predominante, elementos
que vinculam o intérprete e funcionam como se caracteres do capitulo que antecede
aquele que esta sendo escrito por quem julga. Entender a teoria de Dworkin a partir da
lente da hermenéutica filoséfica e do circulo gadameriano é esclarecer que os elementos
de Direito, inseridos em referido circulo, permitem uma constante compreensdo e
atribuicdo de sentido que se fia a tradicdo mas se adequa ao momento histérico atual do

intérprete.
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Assim se constroi a resposta correta e adequada a Constituicdo. Um constante
atribuir de sentido que a hermenéutica proporciona a partir de uma leitura integral do
Direito. Ndo h& razdo para se apostar na discricionariedade judicial como solucéo aos
casos dificeis. A insercdo da filosofia no processo, fundada na aproximacdo da
hermenéutica com os elementos de integridade do Direito, ddo azo ao desvelamento da

resposta correta ao €aso.
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