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VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENEUTICA JURIDICA E CATEDRA LUIS
ALBERTO WARAT

Apresentacdo

TEXTO DE APRESENTACAO - GT FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENEUTICA
JURIDICA E CATEDRA LUISALBERTO WARAT

Apresentam-se os trabalhos exibidos, no dia 25 de junho de 2024, no Grupo de Trabalho
(GT) de Filosofia do Direito, Hermenéutica Juridica e Cétedra Luis Alberto Warat do VI
ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI - A PESQUISA JURIDICA NA PERSPECTIVA
DA TRANSDISCIPLINARIDADE, do Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduacdo em
Direito - CONPEDI.

O GT, de coordenacdo dos trabalhos dos Professores Doutores, Leonel Severo Rocha, José
Alcebiades de Oliveira Junior e Marcelo Toffano que envolveu vinte cinco artigos gque, entre
perspectivas tedricas e praticas, demonstraram a importancia da visdo hermenéutica nos mais
variados temas da contemporaneidade. Os trabal hos apresentados abriram caminho para uma
importante discussdo, em que os operadores do Direito puderam interagir, levando-se em
consideracdo o momento politico, social e econdmico vivido pela atual sociedade brasileira.

O primeiro trabalho, € de autoria de David Goncalves Menezes e Adriana Ferreira Pereira,
cuja temética é a seguinte: “A CONSTRUCAO HERMENEUTICO-FILOSOFICA DA
PROTECAO DO MEIO AMBIENTE E A ESCALADA DA DEGRADACAO
AMBIENTAL: UM DIALOGO ENTRE HEIDEGGER, GADAMER E ISAIAH BERLIN”.
A pesqguisa tem como objetivo investigar correspondéncias entre os pensamentos de Martin
Heidegger, Hans-Georg Gadamer e a proposta de Isaiah Berlin como referenciais as
construcdes de valores em sociedades que, simbolizam determinadas concepcdes, atribuindo
sentidos aos seus modos de convivéncia, demostrando-se, ao final, que a proposta de
protecdo do meio ambiente surge em decorréncia de determinada situacéo histérica que as
sociedades se encontram, ndo dispostas em sua plenitude as sociedades pretéritas, razdo pela
gual a genealogia de valores, essas construgdes sociolinguisticas, sdo situadas no tempo-
espaco, ndo sendo diferente com o Direito Ambiental. Contudo, mesmo diante dessa
valoracdo intrinseca da natureza, permanece o problema de sua degradacéo.

“A INTERACAO ENTRE PATRIMONIO CULTURAL E A FILOSOFIA DE
HEIDEGGER: UMA REFLEXAO SOBRE IDENTIDADE, MEMORIA E



POSSIBILIDADES DE SER”, de autoria de Priscila Kutne Armelin e Jussara Schmitt
Sandri, tem o propdsito de apresentar, uma analise, da interacdo entre o conceito de
patrimonio cultural, conforme definido no artigo 216 da Constituicdo Federal, e afilosofia de
Martin Heidegger, especialmente sua obra "Ser e Tempo". O objetivo é investigar como o
patriménio cultural, ao abordar a identidade, a acdo e a memoéria dos diferentes grupos
sociais, estabelece uma conexdo entre o passado e o futuro, atuando como um processo de
ativacdo da memoria coletiva no presente.

Fernando Rodrigues de Almeida e Helber ribeiro Aradjo, apresentaram o artigo “A
NATUREZA DINAMICA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE: EM DEFESA DE
UMA ANALISE GENEALOGICA”. Este trabalho aborda um estudo acerca da
complexidade dos direitos da personalidade com o objetivo de problematizar a natureza
dindmica desses direitos, focando na interac8o entre conceitos de direito e personalidade
além das estruturas de poder e conhecimento que os influenciam. Realizou-se um estuso
acerca do problema central que € a estrutura paradoxal de natureza dos direitos da
personalidade e conseguentemente uma necessidade de uma genealogia como forma de
investigacdo desses direitos, de forma que sejam observados fora de um tempo mecéanico,
mas sim a partir de estruturas de poder-saber.

“A  PERCEPCAO DE DIREITOS COMO ABORDAGEM INTERDISCIPLINAR
INOVADORA DO CONHECIMENTO JURIDICO VOLTADO A DEMOCRACIA”, é de
autoria de Julia Mattel e Gabriela Souza da Mota, que realizaram uma investigacdo sobre
como a pesquisa de percepcao de direitos pode contribuir para a construgdo do conhecimento
juridico alinhado aos ideais democréticos.

“A SENDA DO PARADOXO DAS MAES DE HAIA E A (IM)POSSIBILIDADE DE
PRODUCAO DE UM NOVO DIREITO INTERCULTURAL SOB O VIES DO DIREITO
REFLEXIVO TEUBNERIANQ”, cujas autores séo Magda Helena Fernandes M edina Pereira
e Leonel Severo Rocha, analisam 0s aspectos juridicos transnacionais que envolvem a
subtracdo internacional ilicita de criangas e adolescentes com até 15 anos de idade, e, de
forma especifica, as singularidades sociais e juridicas que permeiam o paradoxo de maes de
Haia brasileiras (vitimas de violéncia doméstica no exterior e sujeitas a serem criminalizadas
como “sequestradoras’ dos proprios filhos), bem como, sob o viés do Direito Reflexivo de
Teubner, a (im)possibilidade de constitui¢éo de um novo Direito Intercultural.

Luciana dos Santos Lima e Dennys Damido Rodrigues Albino, desenvolveram um estudo
sobre “A TEORIA DO DIREITO COMO INTEGRIDADE DE DWORKIN E O SISTEMA
DE PRECEDENTES BRASILEIRO”. Seu objetivo, foi analisar a relacdo dos precedentes



com a teoria do Direito como integridade criada por Dworkin, passando por algumas

consideracdes acerca da integridade que decorre da Constituicdo Federal de 1988. Pretendeu-
se evidenciar a integridade existente no sistema juridico brasileiro como consequéncia da
ordem constitucional vigente, expor a teoria do Direito como integridade defendida por

Dworkin e discutir arelacéo entre 0 sistema de precedentes brasileiro e aideia de integridade
do Direito a partir dateoria construida por Dworkin.

“A VERDADE E O RELATOR VENCEDOR: ASPECTOS DE UMA POSSIVEL

HERMENEUTICA-RETORICA JURIDICA VALORATIVA”, apresentado pelas autoras,
Juan Pablo Ferreira Gomes, aborda uma investigacdo sobre a suposta crise experimentada na
hermenéutica juridica em face das mudancas paradigmaticas trazidas pela viragem

ontol 6gi co-linguistica proposta por Heidegger e Gadamer respectivamente

Leonel Severo Rocha e Bianca Neves de Oliveira apresentaram o trabalho

“ACOPLAMENTO OPERACIONAL E CONFLITOS INTERSISTEMICOS: ENTRE O
TRANSDISCIPLINAR E O SISTEMICO EM LUHMANN E TEUBNER”, que tem o intuito
apresentar um estudo sobre A teoria dos sistemas, de Niklas Luhmann. Desta maneira,
enfrenta-se 0 problema da transdisciplinaridade, por meio de conceitos como o de
acoplamento estrutural, examinando os eventos sociais conforme se apresentam em um
contexto especifico de andlise. O objetivo desta comunicagdo, portanto, € relacionar estas
nocdes com a ideia de conflitos intersistémicos de Gunther Gunther Teubner.

“ACORDAOS DO STF E OS CONFLITOS SOBRE A DISPENSA OU NAO DO
ADVOGADO: CONTRIBUICAO PARA PERSPECTIVAS DAS INSTITUICOES DO
SISTEMA DE JUSTICA”, foi o trabalho demonstrado por seus autores, Luciano Mamede De
Freitas Junior, Jose Claudio Pavdo Santana e Alan Rodrigo Ribeiro De Castro. A pesquisa
teve como objetivo, analisar compreender no ambito das decisdes do Supremo Tribunal
Federal (STF) os conflitos sobre a dispensa ou ndo do advogado nos processos juridicos e as
perspectivas das instituicdes do sistema de justica do Brasil.

“DOS BENS COMUNS AO ‘COMUM’: UM DIALOGO ENTRE UGO MATTEI E
ANTONIO NEGRI” é o trabalho de Tricieli Radaelli Fernandes e Fernando Hoffmam, que
desenvolveram um estudo em torno das categorias, bem comum e “comum” a partir das
teorias de Ugo Mattel e Antonio Negri. A pesquisa propde um dialogo entre os dois autores,
em busca de uma categoria de bens que se coloca entre o publico e o privado. A proposta €
repensar a dicotomia publico/privado, resultando-se de que ha a necessidade de constituir um
“regime comum dos bens’.



Henrique Ribeiro Cardoso , André Felipe Santos de Souza e Ellen Tayanne Santos Copeland
De S4, sdo os autores do trabalho, “CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS E
CLAUSULAS ABERTAS NO DIREITO ADMINISTRATIVO: A HERMENEUTICA

GARANTISTA COMO BALIZADORA DA DISCRICIONARIEDADE ESTATAL", que
possui 0 propésito de estudar o poder discricionério da administracéo publica, cujo campo é
alargado pela profusdo de conceitos juridicos indeterminados e clausulas abertas no ambito
do direito administrativo, impondo-se assim, a necessidade de construcdo de uma

hermenéutica de inspiracdo garantista que busgue balizar a atuacéo discricionaria dos agentes
publicos.

Richiele Soares Abade, apresentou artigo tratando da temética “CONEXAO ENTRE
DIREITOS HUMANOS E JUSTICA: UMA ANALISE A LUZ DA FILOSOFIA DE
RICOEUR”, onde se apresenta a contribuicéo de Paul Ricoeur para entender dajustica e sua
relevancia na concretizacéo dos Direitos Humanos. O referido autor leciona que justica esta
intrinsecamente ligada as normas morais e pode ser entendida através de uma estudo em
conjunto com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH).

“DA LIBERDADE DOS MODERNOS COMPARADA A LIBERDADE DOS
CONTEMPORANEOS’ de autoria de Guilherme Borges Cili&o e Clodomiro José Bannwart
Janior, tem por pressuposto, realizar um estudo dial ético-comparativo do texto 'Da liberdade
dos antigos comparada a dos modernos’, de autoria de Benjamin Constant, que ampara o
conceito de liberdade na obediéncia apenas as leis, com textos de teorias contemporaneas do
direito.

Aline Trindade do Nascimento e Jodo Martins Bertaso, apresentaram o trabalho com o tema
“DEMOCRACIA E ECO-CIDADANIA EM LUISALBERTO WARAT”, em que analisam,
dentre varios aspectos, a democracia e a eco-cidadania a partir da teoria de Luis Alberto
Warat. Para o referido autor, Democracia é lugar de autonomia, demandando o
desenvolvimento de impulsos de vida e das necessidades afetivas. Também é preciso
ecologizar o conceito de cidadania, percebendo-a como cuidado frente aos poderes que
fundamentam a exploracéo e a alienacdo, como a possibilidade de algo mais digno para a
vida em sociedade. A eco-cidadania é um trabalho cartografico sobre o desgjo, relacionando-
se com todas as formas de viver, com a vontade de criar, de amar e de inventar uma outra
sociedade.

“DESAFIOS DO ACESSO A JUSTICA: PERSPECTIVAS SOBRE O PATRIARCADO, O
CONTRATO SEXUAL E O MITO DE MEDUSA", € o tema da pesquisa de Felipe Rosa
Miiller , Jacson Gross e Paula Pinhal de Carlos, cujo intuito de estudar como o patriarcado



influencia o acesso a justica, explorando o contrato social, 0 Mito de Medusa e conceitos
filosoficos antigos. A fundamentacéo tedrica examina as estruturas patriarcais presentes no
contrato social, as narrativas culturais que marginalizam as mulheres e as contribuicdes da
filosofia antiga para reflexdo das questdes de género. Constatam a urgéncia de superar as
desigualdades de género e criar um ambiente onde todos tenham acesso equitativo ajustica.

Luiz Carlos dos Santos Junior e Ana Maria Viola De Sousa, desenvolveram um trabalho
acerca do “DIREITOS HUMANOS E SOCIEDADE: A EDUCACAO COMO GARANTIA
DA CONDICAO DE AGENTE EM AMARTYA SEN E AS PERSPECTIVAS DE
JUSTICA”. A referida pesquisa infere-se no proposito de aprofundar a reflexéo sobre a
relevancia da educacdo como um processo essencial para o avanco social, especialmente sob
a Otica de Amartya Sen, destacando as capacidades individuais na busca pela realizacéo das
liberdades.

Vinicius de Negreiros Calado, apresentou o artigo, “DISCURSO JURIDICO E PODER:
APROXIMACOES ENTRE WARAT E BOURDIEU”, que busca apresentar uma andlise
sobre o discurso juridico como um espaco institucional, enfatizando sua capacidade de
descontextualizar e negar a subjetividade do outro sob critérios universais. E discutida a
relacdo entre habitus e campo juridico (Bourdieu), onde o primeiro € um conhecimento
adquirido e um capital, enquanto o segundo detém o monopdlio de dizer o direito. O discurso
juridico, pretendendo neutralidade, é transformado em fala politica (Warat), sendo
reconhecido como legitimo em funcéo da racionalizacdo juridica que o torna eficaz, embora
ignore seu contetdo arbitrario.

“ETICA E POLITICA PUBLICA DE TRATAMENTO DE DADOS: UMA ANALISE DO
FUNDAMENTO ETICO NA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS PESSOAIS’, da
autora, Débora Alves Abrantes, tem como proposito analisar influéncia da ética na politica
publica de tratamento de dados, fundamental para garantir a protecéo dos direitos individuais
e a confianca na gestdo de informacdes sensiveis. Verifica-se também que movimentos
sociais e debates éticos podem levar a reforma ou criacdo de novas leis para refletir valores
emergentes, como € o caso da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, elaborada em um
contexto de avanco tecnol 6gico e crescente coleta e processamento de informagoes.

Os autores, Cibele Faustino de Sousa, Emerson Vasconcelos Mendes e Renata Albuquergue
Lima, apresentaram um artigo intitulado “HERMENEUTICA, DEMOCRACIA E
SEGURANCA JURIDICA”, cujo objetivo é analisar as decisdes judiciais sob 0 novo Codigo



de Processo Civil, abordando-se a importancia dessas decisdes dos juizes através da andlise
de provas, destacando a construcdo do Direito brasileiro. A hermenéutica é fator fundamental
para elaboracdo das decisdes, destacando-se sobretudo a segurancajuridica.

“INTERPRETACAO E APLICACAO DO DIREITO COMO LITERATURA EM
DWORKIN: A IMPORTANCIA DO ASSASSINO CORRETQ”, foi o trabalho apresentado
por Mario Cesar da Silva Andrade, que teve como proposito, analisar a concepcao de Ronald
Dworkin da aplicacéo do Direito a partir dos paralelos entre Direito e Literatura. A partir das
semelhancas entre a hermenéutica juridica e a interpretacdo literaria, Dworkin se opde a tese
positivista do poder discricionério judicial diante de casos dificels, defendendo a construcéo
da decisdo judicial como uma tarefa criativa ou construtiva, mas substancialmente
conformada pelas razdes de equidade que asseguram a coeréncia das boas préticas da histéria
institucional da comunidade, as quais permitem, inclusive, a identificacdo de eventuais erros
institucionais.

Renata Albuquerque Lima, Thammy Islamy Carlos Brito e Emerson Vasconcelos Mendes,
apresentaram um artigo intitulado “LEGAL DESIGN E A ANALISE DA LEI 18.246/2022 —
POLITICA ESTADUAL DE LINGUAGEM SIMPLES DO ESTADO DO CEARA: UM
PROPOSITO HERMENEUTICO”, no qual observam aimportancia e o papel decisorio das
ferramentas de Legal Design na promocdo do acesso jurisdicional brasileiro a fim de
estabelecer uma linguagem mais simplificada e inteligivel. Desprendido do rigor técnico, o
modelo interpretativo de pré-cognicdo da prética decisoria esta alicercado nas definicdes de
Hermenéutica Contemporanea, que tem reconhecido novas formas de linguagens, como o
Visual Law, para o fortalecimento da dignidade da pessoa humana, das garantias
constitucionais e da celeridade processual como meio de efetividade da Justica.

“O DIREITO NATURAL COMO ANTESSALA PARA O JUSPOSITIVISMO” foi o
trabalho apresentado por Dayane Cavalcante Teixeira, Aline Marques Fidelis e Luciano de
Almeida Pereira, que teve como enfoque uma revisao tedrica sobre a temética envolvendo a
relacdo entre o direito natural e o juspositivismo. Analisaram historicamente as duas
correntes e seus maiores pensadores, procurando construir por meio da interpretacdo uma
linguagem coerente, indicando resultado sistémico. Pretendeu-se demonstrar que uma teoria,
por mais coerente e estruturada que seja, ndo é capaz de explicar todos os fenbmenos
juridicos pertencentes ao direito. Mais ainda, que uma é suporte da outra, quer assim segja
dispensavel.

As autoras, Liege Novaes Marques Nogueira e Carolina Silvestre, dissertaram sobre o tema
“O LEGADO KANTIANO RECEPCIONADO POR HANS KELSEN A LUZ DOS



QUADRINHOS PUROS DO DIREITO DE LUIS ALBERTO WARAT”, com o seguinte
propdsito de expor acerca da recepcdo por parte de Hans Kelsen d o trabalho de Immanuel
Kant, arespeito das teorias do conhecimento. O estudo vem ilustrado pel os quadrinhos puros
do direito, obra de Luis Alberto Warat que demonstra de forma muito conveniente o contexto
e aforma como a Teoria Pura do Direito foi sendo construida por Hans Kelsen e demonstra,
de formainteligente quais entraves foram enfrentados pel o fil 6sofo.

“O PODER DISCIPLINAR NAS RELACOES DE EMPREGO: O PODER DIRETIVO DO
EMPREGADOR SOB A PERSPECTIVA FOUCAULTIANA DO PODER DISCIPLINAR
E SEUS DISPOSITIVOS’ foi o recorte do trabalho apresentado pelos autores, Ricardo
Manoel de Oliveira Morais , Bruna Soares Novais, que teve a intencdo de compreender o
exercicio do poder diretivo do empregador sob a perspectiva Foucaultiana de poder
disciplinar e seus dispositivos. Foi feita uma analise acerca da relacdo da disciplina com o
poder diretivo do empregador, através da andlise de casos controvertidos na jurisprudéncia
trabal hista.

Juan Pablo Ferreira Gomes, desenvolveu um trabalho intitulado “O ULTIMO HOMEM EM

NIETZSCHE: VERDADE, DIREITO E MECANISMOS DE DISSUASAQ”, cujo objetivo
foi investigar arelacdo entre verdade, valor, prova e poder a partir da perspectiva dateoria do
direito, aproximando a arqueologia discursiva do inquérito, ou “politica da verdade”,

proposta por Michel Foucault, em articulacdo com os materiai s tedricos-discursivos acerca da
nocéo de verdade e poder na obra de Nietzsche e os atuais mecanismos de dissuasdo do
conflito-litigio, bem como suas estratégias de obtencdo (im)possivel da verdade.

E por fim, apresenta-se 0 artigo “RECONHECIMENTO DA NATUREZA COMO SUJEITO
DE DIREITOS.: UMA NOVA ABORDAGEM NORMATIVA SOB A ETICA
AMBIENTAL", de autoria de Glaucia Maria de Araljo Ribeiro e Viviane da Silva Ribeiro,
gue apresentaram uma analise da correspondéncia do ordenamento juridico brasileiro ao
paradigma do novo constitucionalismo presente na América do Sul, notadamente, no
Equador e Bolivia, delimitando-se a abordagem a possibilidade de interpretacdo do
normativo péatrio sob uma nova ética ambiental.

Agradecemos a todos o0s pesquisadores da presente obra pela sua inestiméavel colaboracéo,
desglamos uma Gtima e proveitosa leitural

Coordenadores:

Prof. Dr. Leonel Severo Rocha— UNISINOS



Prof. Dr. José Alcebiades de Oliveira Junior - Universidade Federal do Rio Grande do Sul e
Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missoes

Prof. Dr. Marcelo Toffano — Faculdade de Direito de Franca (FDF)



INTERPRETACAO E APLICAQ&O DO DIREITO COMO LITERATURA EM
DWORKIN: A IMPORTANCIA DO “ASSASSINO CORRETO”

INTERPRETATION AND APPLICATION OF LAW ASLITERATURE IN
DWORKIN: THE IMPORTANCE OF THE “RIGHT MURDER”

Mario Cesar da Silva Andrade 1

Resumo

O presente artigo analisa a concepgéo de Ronald Dworkin da aplicagdo do Direito a partir
dos paralelos entre Direito e Literatura, especialmente na vertente do Direito como

Literatura. A partir das semelhancas entre a hermenéutica juridica e a interpretacdo literaria,
Dworkin se opde a tese positivista do poder discricionario judicial diante de casos dificeis,
defendendo a construcéo da decisdo judicial como uma tarefa criativa ou construtiva, mas
substancialmente conformada pelas razdes de equidade que asseguram a coeréncia das boas
préticas da historia institucional da comunidade, as quais permitem, inclusive, aidentificacéo
de eventuais erros ingtitucionais. Metodologicamente, a pesquisa qualitativa, de viés

compreensivo, vale-se de fontes doutrinérias e literdrias, e adota como referencial a
concepcao dworkiniana de hermenéutica juridica como interpretacdo artistica. Em concluséo,
ainda que o autor ndo tenha estruturado precisamente um procedimento formal de construgdo
decisoria, a pesquisa identifica em sua obra algumas etapas ou desafios que devem ser

enfrentados pelo seu modelo ideal de juiz para a construcéo criativa da decisdo correta de um
caso concreto, assim entendida como aguela que, similarmente a indicagdo de uma

personagem como 0 assassino de uma estéria policial, aponta a resposta mais adequada para
consumar com exceléncia a integridade da narrativa vista como um todo.

Palavras-chave: Direito como literatura, Hermenéutica juridica, POs-positivismo,
Integridade, Deciséo

Abstract/Resumen/Résumeé

This article analyzes Ronald Dworkin's conception of the application of Law based on the
parallels between Law and Literature, especially in the Law as Literature strand. Based on
the similarities between legal hermeneutics and literary interpretation, Dworkin opposes the
positivist thesis of judicial discretionary power in the face of hard cases, defending the
construction of the judicial decision as a creative or constructive task, but substantially
shaped by the reasons of equity that ensure the coherence of good practices in the
community's ingtitutional history, which even alow the identification of possible institutional
errors. Methodologically, this qualitative research, with a comprehensive bias, uses doctrinal
and literary sources, and adopts as a reference the Dworkinian conception of legal

hermeneutics as artistic interpretation. In conclusion, even though the author has not

1 Professor da Universidade Federal de Juiz de Fora- UFJF. Doutor em Direito pela Faculdade Nacional de
Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro - FND/UFRJ.
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precisely structured a formal decision-making procedure, the research identifies in his work
some steps or challenges that must be faced by his ideal model of judge for the creative
construction of the correct decision in a concrete case, thus understood as the one which,
similarly to the indication of a character as the murderer in a detective story, points to the
most appropriate response to consummate with excellence the integrity of the narrative seen
asawhole.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Law as literature, Legal hermeneutics, Post-
positivism, Integrity, Decision
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1 INTRODUCAO

Os estudos do movimento Direito e Literatura tem contribuido com abordagens
diferenciadas para o fenbmeno juridico, defendendo a potencialidade das linguagens e
representacdes literarias para analise das manifestagdes do Direito.

A relagdo entre direito e literatura possui uma longa historia, afinal, a literatura é rica
em representacdes de questdes juridicas ou que sdo objeto de regulamentacdo juridica.
Contudo, historicamente, talvez em busca de objetividade normativa e autonomia cientifica, a
racionalidade juridica passou a isolar a analise do fenémeno juridico em seus proprios termos
I6gicos e formais, distanciando-o do fenémeno literario.

Contemporaneamente, as pesquisas académicas do movimento direito e literatura
tém se destacado pela diversificacdo e aprofundamento das abordagens trabalhadas a partir
das multiplas relacdes possiveis entre direito e literatura (Sansone; Mitica, 2008).

No cenério estadunidense, 0 movimento Direito e Literatura desenvolveu-se como
uma das vertentes de pesquisa que ganharam destaque no inicio do sec. XX, ao lado de outras
correntes, como Law and Society, Critical Legal Studies, Critical Race Theory e Feminist
Jurisprudence, contando, por vezes, com disciplinas especificas nos cursos de Direito
(Weisberg; Barricelli, 1982).

Atualmente, o movimento Direito e Literatura conta com a contribuicdo de
renomados pesquisadores, como, James Boyd White, Richard Weis, Richard Posner, lan
Ward, Paul J. Heald, Martha Nussbaum, Richard Rorty, Owen Fiss, Stanley Fish e Sanford
Levinson; Jorg Schonert, Hans-Jirgen Lisebrink, Klaus Lidersen; e Régine Dhoquois e
Francgois Ost (Ramiro, 2012, p. 299).

Para o belga Ost (2006, p. 334), a abordagem da relacdo entre direito e literatura
pode ser dividia em trés dimensdes distintas: (1) direito da literatura, em que é analisado o
exercicio da liberdade de expressdo na criacdo artistica literaria, os direitos autorais, e a
construcdo histérica da protecdo contra a censura, por exemplo, em reacdo a publicacdo de
certas obras, como o classico caso do processo judicial movido contra Flaubert ap6s a
publicacdo de Madame Bovary; (2) direito como literatura, em que a retérica juridica
presente em atos normativos € analisada em seu estilo e objetivos, a partir de instrumentais
interpretativos da teoria literaria, como trabalhado por Ronald Dworkin e Stanley Fish; e (3)
direito na literatura, em que representacdes literrias sdo utilizadas para a analise de questdes
fundamentais sobre concep¢des de justica, direito e poder, por exemplo, em Antigona, de

Séfocles, ou em O Processo, de Kafka.
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Na vertente do Direito como Literatura, utilizada na presente pesquisa, uma
importante referéncia inicial foi a defesa em 1925 pelo juiz da Suprema Corte Americana
Benjamin Cardozo da possibilidade de textos juridicos serem interpretados como literarios,
isto é, como narrativas cujos multiplos sentidos podem ser analisados por meio das técnicas
literarias de interpretacdo (Trindade; Bernsts, 2017, p. 226). Nessa linha, outro importante
referencial foi a publicacdo de The Legal Imagination: Studies in the Nature of Legal Thought
and Expression (1973), de James Boyd White, em que obras classicas que possuem temas
juridicos no centro de seus enredos, como As Euménides, de Esquilo, e Crime e Castigo, de
Dostoiévski, entre outras, sdo utilizadas para ressaltar a importancia de o profissional do
Direito ser capaz de traduzir por escrito, em certa medida literario-discursivamente, a fala do
cliente para apresentar seus argumentos ao juizo (Godoy, 2002).

Também nessa vertente, ainda que em outra linha de abordagem, Ronald Dworkin
(2000, p. 340) sustenta que 0 método comparativo com a Literatura pode oferecer importantes
contribui¢bes para a hermenéutica juridica. Para o autor, a interpretacdo literaria funciona
como meétodo central de sua concepcdo do Direito e de sua aplicacdo, a qual deve ser vista
como parte de uma narrativa maior, comunitaria e institucional. Com essa ideia hermenéutica,
Dworkin busca se contrapor a concepcdo positivista da aplicagdo do Direito, tida como
essencialmente individual, solipsista e volitiva.

Para a andlise dessa contraposicdo, a pesquisa qualitativa, de viés compreensivo,
vale-se de fontes doutrinarias, juridicas e literarias, especialmente da obra do jusfilésofo
estadunidense Ronald Dworkin, tendo como recorte sua concepcao de hermenéutica juridica,
dentro da vertente do Direito como Literatura.

Assim, primeiramente, a presente pesquisa expde abreviadamente a critica de
Dworkin a concepcao positivista de aplicacdo do Direito, tomando como especial referéncia a
formulacdo tedrica de Herbert Hart. Em seguida, analisa-se a proposta de Dworkin da
interpretacdo juridica como literatura, em sua critica & discricionariedade judicial. Por fim e
tendo em vista paralelos com a narrativa literaria, como a tipica da literatura policial, sdo
especificados e analisados os desafios a serem enfrentados pelo “juiz Hércules” de Dworkin

na construcdo da decisdo mais adequada na aplicacéo do Direito.

2 DWORKIN E A CRITICA A APLICACAO POSITIVISTA DO DIREITO

Para Hart (2001), em geral, os termos linguisticos dos textos hormativos somente sdo

capazes de oferecer um sentido prescritivo limitado, tendendo a guardar alguma incerteza na
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orientacdo prescritiva da conduta dos destinatarios da norma. Mesmo textos normativos
simples podem apresentar uma dimensao de incerteza, coexistindo numa mesma norma uma
de zona de certeza e uma zona de penumbra ou imprecisdo. Para o autor, a limitacdo
semantica € inerente a propria linguagem humana, ndo excepcionando as normas juridicas. A
hermenéutica juridica pode delimitar ou diminuir a plurissignificatividade de uma norma, mas
garantir sua ndo eliminagao.

A zona de certeza abarcaria 0s casos de incontroverso cabimento da norma ao caso
concreto. Em tais casos, a aplicagdo da norma resumir-se-ia a uma subsuncdo silogistica. Ja a
zona de penumbra refere-se aos casos em que, devido a imprecisdo semantica dos termos
utilizados no texto normativo, o cabimento da norma como fundamento da resolucéo do caso
concreto torna-se significativamente controverso.

Nesse sentido, Hart (2001) aponta o seguinte exemplo: uma norma juridica que
proiba a entrada de veiculos em um parque publico. Essa proibicdo abarca bicicletas e patins?

A textura aberta do texto normativo possibilitaria diferentes interpretacdes e,
consequentemente, uma pluralidade de decisdes possiveis e discordantes. Nesse caso, caberia
ao aplicador do Direito escolher uma dentre todas as interpretacdes possiveis, de acordo com
sua avaliacdo da adequacao semantica as especificidades do caso concreto, o que abarcaria 0s
juizos de valor do aplicador da norma. Nesse ponto, a correcdo substancial da atividade
deciséria ndo seria sindicavel, uma vez que 0s juizos de valor seriam relativos, ndo havendo
como aferir, objetivamente, sua correcdo ou sua preferéncia qualitativa (Kelsen, 2006, p. 72-
74).

Ademais, a atividade legislativa encontra-se sobre inescapaveis limites de época e
conhecimento, ndo sendo possivel ao legislador prever todos as eventuais circunstancias
futuras, sempre restando situacfes a julgar que ndo foram previstas especificamente pela
norma. Diante de tal futuro em aberto, o legislador escolhe, por vezes, termos normativos que,
mantendo certa vagueza, possam servir a uma maior variedade de casos concretos.

Assim, a imprecisdo ou polissemia do texto normativo seria, na verdade, a delegagéo
de um poder discricionario ao aplicador do Direito para definir um sentido normativo
especifico e, com base nele, decidir o caso (Dworkin, 2002, p. 195). A textura aberta do
direito implicaria na necessidade de reconhecer que muitos aspectos das condutas
juridicamente disciplinadas “devem ser desenvolvidas pelos tribunais ou pelos funcionarios,
(...) a luz das circunstancias, entre interesses conflituantes que variam em peso, de caso para
caso” (Hart, 2001, p. 148).

Nas palavras de Hart:
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O poder discricionario que assim lhe é deixado pela linguagem pode ser
muito amplo; de tal forma que, se ela aplicar a regra, a concluséo constitui
na verdade uma escolha, ainda que possa nao ser arbitraria ou irracional. A
pessoa opta por acrescentar a uma série de casos um caso novo, por causa
das semelhangas que podem razoavelmente ser consideradas, quer como
juridicamente relevantes, quer como suficientemente proximas. No caso das
regras juridicas, os critérios de relevancia e de proximidade da semelhanca
dependem de factores muito complexos que atravessam o sistema juridico e
das finalidades ou inten¢do que possam ser atribuidos a regra. Caracteriza-
los seria caracterizar tudo o que é especifico ou peculiar no raciocinio
juridico.

Seja qual for o processo escolhido, precedente ou legislacdo, para a
comunicacao de padrdes de comportamento, estes, ndo obstante a facilidade
com que actuam sobre a grande massa de casos correntes, revelar-se-do
como indeterminados em certo ponto em que a sua aplicacdo esteja em
questdo; possuirdo aquilo que foi designado como textura aberta.

(..)

E um aspecto da condicdo humana (e, por isso, da legislativa) que
trabalhemos sob a influéncia de duas desvantagens ligadas, sempre que
procuramos regular, de forma ndo ambigua e antecipadamente, alguma
esfera da conduta por meio de padrdes gerais a ser usados, sem directiva
oficial ulterior, em ocasifes particulares. A primeira desvantagem é a nossa
relativa ignoréncia de facto; a segunda a nossa relativa indeterminacéo de
finalidade. Se 0 mundo em que vivem os fosse caracterizado s6 por um
nimero finito de aspectos e estes, conjuntamente com todos 0s modos
porque se podiam combinar, fossem por nds conhecidos, entdo poderia
estatuir-se antecipadamente para cada possibilidade. Poderiamos fazer regras
cuja aplicagdo a casos concretos nunca implicasse uma outra escolha. Tudo
poderia ser conhecido e, uma vez que poderia ser conhecido, poder-se-ia,
relativamente a tudo, fazer algo e especifica-lo antecipadamente através de
uma regra. Isto seria um mundo adequado a uma jurisprudéncia «mecanica.
Simplesmente este mundo ndo é o nosso mundo; os legisladores humanos
ndo podem ter tal conhecimento de todas as possiveis combinagdes de
circunstancias que o futuro pode trazer (Hart, 2001, p. 140-141).

O jusfilésofo estadunidense Ronald Dworkin posicionou-se contra essa tese.

Em andlise critica a tese da concessao ao juiz de uma margem de liberdade decisoria

diante de termos plurissignificativos ou casos sem uma regra especifica aplicavel, Dworkin

(2002) distingue um sentido fraco de poder discricionario de um sentido forte. Para o autor,

poder discricionario em sentido fraco seria a crenca de que oS juizes decidem 0s casos

concretos de acordo com suas convicgdes pessoais, no uso de seus particulares juizos de

valor; ja a discricionariedade em sentido forte conteria a ideia de que, diante de um texto

plurissignificativo ou da auséncia de uma norma, o juiz ndo esta condicionado por nenhum

parametro objetivo, tendo-lhe sido delegado o poder para criar a norma aplicavel ao caso
concreto (Dworkin, 2002, p. 51-52).

Dworkin rejeita frontalmente a concepgdo de discricionariedade forte, entendendo
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que a atribuicdo ao aplicador da norma de uma ampla liberdade de criacdo normativa a partir
da alegacdo de auséncia ou incompletude do texto normativo é incompativel com a propria
funcdo do Direito de assegurar previsibilidade aos seus destinatarios (Cattoni de Oliveira,
2009).

Para ele, as normas juridicas, dividem-se em regras e principios. Logo, ainda que a
regra aplicavel ao caso seja plussignificativa ou mesmo ndo exista, ha principios que
condicionam o aplicador do Direito. Para o autor, tais principios ndo sdo vinculativos por
terem sido positivados ou porque tenham passado por alguma outra norma de aprovacgédo
coletiva; antes, esses argumentos de principio sdo vinculativos em razdo de seu contetdo, por
serem justos e corretos, por serem manifestacOes de razdes de equidade (Dworkin, 2002).

Tal compreensdo da norma juridica permite a Dworkin redefinir a amplitude do
ordenamento, bem como reelaborar a sua completude, ndo se limitando as disposi¢Oes
normativas escritas. A partir dessa compreensdo do ordenamento juridico, ele afirma que
sempre existirdo, para além das regras, outros elementos vinculando o juiz.
Consequentemente, o aplicador do Direito nunca cria incondicionadamente, ab initio, a norma
a ser aplicada ao caso concreto (Dworkin, 2002).

Para o autor, todo aquele que decide um caso o faz com pretenséo de coeréncia com
0 que acredita ser prescrito pelo ordenamento; sua manifestacdo almeja uma relacdo de
continuidade substantiva com um todo valorativo, mais amplo e anterior, do qual aquela
decisdo foi extraida, ou a partir da qual foi gerada. Mesmo um juiz positivista, quando escolhe
a interpretacdo que compora sua deciséo, ele o faz como resultado de um juizo moral positivo,
afinal, escolheu essa interpretacdo ao invés de qualquer outra.

A concepcao positivista de ser impossivel realizar um juizo objetivo de valor entre as
diversas solucdes textualmente possiveis decorre de um erro quanto ao parametro adotado. O
parametro de afericdo da correcdo substancial de uma proposta interpretativa ndo deve ser
uma moral genérica ou externa ao contexto normativo, mas sim a moral institucionalizada em
uma determinada e concreta comunidade, sendo, por isso, um parametro suficientemente
objetivo para afericdo da correcdo da resposta dada ao caso concreto (Dworkin, 2014).

A Constituicdo, as leis e os precedentes judiciais evidenciam essa moral, a qual ndo
vigora por ser o resultado de artificial convencionalismo, mas por traduzir a identificagdo
comunitaria de determinados valores como corretos. Tais juizos ndo sdo convencionalmente
produzidos, mas antes, resultado coincidente dos juizos de pessoas diferentes, que chegaram
as mesmas conclusbes ao apreciar as questdes sociais com base em razdes de equidade e
justica (Dworkin, 2014).
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Por isso, para Dworkin, a superioridade da constituicdo e dos valores nela inscritos
ndo deriva da sua supremacia juridico-formal (Kelsen) ou do reconhecimento social (Hart),
mas essencialmente do seu contelido justo e equanime.

Assim, a decisdo de um caso dificil ndo deve ser o resultado de um juizo moral
particular do juiz, mas da apreciacdo de qual decisdo é prescrita pelos principios (juizos

morais institucionalizados) constantes na ordem juridica.

3 DWORKIN E A APLICACAO DO DIREITO COMO LITERATURA

Como visto, em alternativa a tese do poder discricionario do juiz na criacdo do
Direito, Dworkin considera que a decisédo judicial deve expressar uma relacdo de continuidade
principiologica com o ordenamento juridico.

Valendo-se do paralelo com a literatura, Dworkin (2005) busca delimitar a dimenséo
criativa da interpretacdo juridica, enquanto a diferencia da mera discricionariedade. Nesse
projeto do autor, pode-se identificar 3 objetivos diretamente relacionados a sua concepcdo de
interpretacdo juridica: rejeitar o literalismo; delimitar a atuacdo criativa do intérprete; e
rejeitar a discricionariedade judicial.

Dworkin (2014) parte da diferenciagdo entre 3 modalidades possiveis de
interpretacdo: a cientifica, a conversacional e a artistica.

Opondo-se ao chamado literalismo, Dworkin (2005) rejeita a ideia da interpretacéo
cientifica, enquanto atividade de mera descoberta de elementos objetivos da norma juridica,
que seriam extraiveis do texto normativo pela intepretacéo.

Na interpretacdo conversacional, o intérprete busca estabelecer por meio da analise
do texto e de sua génese uma conexdo de entendimento que lhe permita identificar as
intencBes subjacentes a elabora¢do da norma, descobrindo, assim, a “vontade do legislador”.
Essa modalidade parte do reconhecimento da autoridade superior do legislador no
estabelecimento do sentido normativo, negando ao intérprete um papel criativo (Dworkin,
2014).

J& na interpretacdo artistica, o intérprete assume uma postura criativa, ainda que
regrada, isto é, construtiva do sentido do objeto, que ¢ defrontado como “algo criado pelas
pessoas como uma entidade distinta delas” (Dworkin, 2014, p. 61). Nessa linha, as inten¢oes
do produtor da norma perdem a primazia presente nas duas modalidades interpretativas
anteriores, em favor da construcdo de sentido realizada pelo intérprete (Theodoro Filho, 2016,
p. 660).
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O Direito, como a obra artistica, projeta-se para o futuro, indo muito além do
contexto pessoal, social, cultural, econdbmico e politico dos seus autores, servindo de
referéncia para contextos e problemas concretos que demandam novas olhares sobre as
representacdes transmitidas. Assim, para Dworkin, enquanto criacao e pratica social, o Direito
somente pode ser interpretado satisfatoriamente, apreendendo-se sua complexidade, a partir
de uma intepretacgdo artistica, isto , construtiva e criativa.

Percebe-se como essa visdo do Direito se contrapde a ideia kelseniana de
interpretacdo auténtica, como a Unica dotada de autoridade para estabelecer o direito.
Enquanto pratica social, o Direito é (re)construido nas diferentes interacbes de uma
comunidade politica, indo além do exercicio das funcdes estatais e dos espagos de poder,
como os parlamentos e os tribunais.

Segundo o autor, a interpretacdo construtiva observaria 3 etapas: a pré-interpretativa;
a interpretativa; e a pés-interpretativa (Dworkin, 2014).

Na primeira, o intérprete identifica os padrdes presentes na manifestacdo especifica
da pratica social, delimitando seu “contetdo experimental” a ser interpretado (Dworkin, 2014,
p. 81). Na segunda, o intérprete se concentra na “justificativa geral” da pratica social, ou pelo
menos, de seus principais elementos. J& na terceira e Ultima, que seria uma fase de
reformulagdo, o intérprete deve ajustar sua ideia do que a pratica social “realmente” requer, a
fim de melhor atender a justificativa geral aceita como legitima na etapa anterior (Dworkin,
2014).

Percebe-se como as etapas elencadas tracam um percurso de construcdo ampliada do
padrdo de analise de ac¢Bes sociais, permitindo ao intérprete determinar os elementos em uma
dada pratica social que devem ser revistos, sendo, por exemplo, objeto de reprovacéo, punicao
ou protecdo contra condutas contrarias (Pedron, 2009). Assim, a interpretacdo da pratica
social também sera ampliada pelo aporte valorativo do intérprete, que deve estar voltado a
fazer da sua interpretacdo a melhor compreenséao possivel do fenémeno, dentro dos limites da
justificativa geral adotada.

Para Dworkin, a correta interpretacdo de um problema juridico ndo se reduz a coleta
dos dados factuais do caso ou a identificagcdo das suas relages causais, mas da compreensao
de como a dinamica interna dos seus elementos se relaciona com a justificativa geral que
baseia 0 projeto de sua melhor versao possivel.

Nesse sentido, a interpretagdo do fenbmeno deve compor com sua justificativa um
todo integro, isto é, coeso e coerente. A legitimidade dos direitos e deveres estabelecidos

legalmente depende de sua coeréncia com os principios de justica que norteiam a busca da
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sociedade pela sua melhor forma de ser (Dworkin, 2014). Assim, a mais adequada
interpretacdo juridica é aquela que oferece a melhor construcdo de sentido da pratica juridica
da comunidade.

Pelo exposto, infere-se que a melhor interpretacdo de uma pratica juridica depende
da interpretagcdo da macronarrativa ou narrativa mais geral em que ela se insere, e da qual ela
deve preservar a integridade de sentido. Essa concepgdo esta na conhecida analogia do

fendmeno juridico como um “romance em cadeia” (Dworkin, 2014).

Cada juiz, entdo, € como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo o que
outros juizes escreveram no passado, ndo apenas para descobrir o que
disseram, ou seu estado de espirito quando o disseram, mas para chegar a
uma opinido sobe o que esses juizes fizeram coletivamente, da maneira como
cada um de nossos romancistas formou uma opinido sobre o romance
coletivo escrito até entdo. (...) Ao decidir o novo caso, cada juiz deve
considerar-se como parceiro de um complexo empreendimento em cadeia,
do qual essas inumeras decisdes, estruturas, convencfes e praticas sdo a
historia, é seu trabalho continuar essa historia no futuro por meio do que ele
faz agora. Ele deve interpretar o que aconteceu antes porque tem a
responsabilidade de levar adiante a incumbéncia que tem em mé&os e nao
partir em alguma nova diregdo (Dworkin, 2005, p. 238).

Cada ato de criacdo do Direito € como a redacdo de um novo capitulo da narrativa
mais geral do Direito da comunidade. Cada construtor do Direito, como legisladores,
administradores publicos e juizes, redige com seus atos um novo capitulo que deve continuar
a narrativa juridica geral, preservando sua unidade de sentido de justica, isto €, sua
integridade.

A imagem evocada por Dworkin ressalta a dimensdo criativa da interpretacdo
juridica, a qual pode adicionar algo substancialmente novo sem, contudo, comprometer a
unidade principiol6gica da comunidade. Nesse sentido, na conducéo-construgdo criativa da
narrativa, o intérprete “pode-deve” corrigir eventuais erros (alterar linhas narrativas) a fim de
expressar a melhor estéria possivel, de acordo com seus principios gerais de justica e
equidade. Assim, eventuais injusticas devem ser corrigidas, sendo retratadas na narrativa
como condutas indevidas dos autores anteriores da cadeia. A redacdo de um novo capitulo da
estoria/historia de justica da comunidade ndo é uma mera reproducdo das regras que
nortearam 0s episodios anteriores, mas a constante adequacdo do seu desenvolvimento aos
principios de justica que devem reger a narrativa.

Na visdo de Dworkin, uma aplicacdo do Direito que mantenha sua integridade com

0s principios de justica basilares da vida comunitéria deve assegurar que casos semelhantes
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sejam decididos semelhantemente. A negligéncia a esse compromisso, alegando a textura
aberta das normas ou o poder discricionario do juiz, viola o principio da igualdade, a
seguranca juridica e o devido processo legal prometidos pelo Estado de Direito.

Nessa linha, Dworkin (2014, p. 201) entende que compde a dimensdo politica da
vida comunitaria o ideal que “Exige que o governo tenha uma sé voz e aja de modo coerente e
fundamentado em principios com todos os seus cidadaos, para estender a cada um os padrdes
fundamentais de justica e equidade que usa para alguns.”. A essa exigéncia especifica de
moralidade politica, ele atribui o nome de “virtude da integridade politica” (Dworkin, 2014, p.
202).

Por sua vez, a observancia dessa virtude demanda o atendimento de outras 3 virtudes
correlatas: equidade, justica e devido processo legal adjetivo (Dworkin, 2014, p. 202-203).

Como parte da integridade politica, a equidade preceitua que a legitimidade de uma
exigéncia estatal, como as leis e as decisOes judiciais, depende de ela ser a aplicagdo dos
principios politicos que justificam a comunidade. A virtude da justica exige a coeréncia entre
0s principios morais presentes no contetdo normativo do ato estatal e aqueles reconhecidos
pelo Direito, perfazendo uma unidade moral. A virtude do devido processo legal adjetivo
prescreve a observancia plena dos procedimentos, sempre a partir da busca pelo “correto
equilibrio entre exatiddo e eficiéncia” na aplicagdo do Direito (Dworkin, 2014, p. 203).

Uma sociedade que se compromete com a virtude da integridade compreende-se
como uma “comunidade de principios” (Dworkin, 2014, p. 258), e é a fidelidade a esse
compromisso que legitima o exercicio do poder, que fundamenta moral e politicamente sua
existéncia e atuacao.

Dworkin (2014) ressalta, ainda, que o direito compreendido como integridade se
manifesta como dois principios praticos, como principio da integridade na legislacdo e como
principio da integridade no julgamento, que expressam a vinculacdo tanto na producdo da
norma juridica quanto na sua aplicagdo, uma vez ambas as dimensdes de construcdo do direito
devem manter a coeréncia substancial com os principios. O autor reforga como esse segundo
principio pratico afasta a ideia de uma discricionariedade judicial, pois “0s juizes devem
conceber o corpo do direito que administram como um todo, e ndo como uma série de
decises distintas que eles sdo livres para tomar ou emendar uma por uma, com nada alem de
um interesse estratégico pelo restante” (Dworkin, 2014, p. 203).

Assim, diante de um hard case, o direito como integridade demanda que o juiz
construa a decisdo que melhor atenda aos principios, garantindo a coeréncia com as melhores

praticas juridicas passadas, com o direito objetivo e os precedentes judiciais. Dworkin
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chamou essa deciséo de a “resposta correta” (Dworkin, 2002).

Com o exercicio imaginativo de um juiz que adota o paradigma do direito como
integridade, Dworkin criou na figura do juiz Hércules seu tipo ideal. O nome do juiz indica as
“capacidade e paciéncia sobre-humanas” (Dworkin, 2014, p. 287) necessarias para a

construcdo da resposta correta.

4 OS TRABALHOS DE HERCULES EM BUSCA DA DECISAO MAIS ADEQUADA

Tecnicamente, Dworkin ndo sistematiza exaustivamente um procedimento de tomada
de decisdo, entretanto, da analise dos seus escritos, é possivel tracar um esquema minimo que
contribua para o melhor entendimento da proposta interpretativa do autor.

Segundo o autor, o Direito deve ser compreendido como um todo coerente - 0
Direito como integridade. Assim, a deciséo judicial de um caso concreto deve manter essa
coeréncia, ndo perturbando a integridade. Para isso, o aplicador do Direito deveréa interpretar
toda a historia institucional do Direito, desde a Constituicdo até as decisbes judiciais
anteriores, rechacando eventuais contradigdes.

Baseando-se no mito de Hércules, escolhido pelo jurista para nomear seu juiz-
protétipo, designemos cada etapa de seu método decisorio de trabalho, o que preserva o
reconhecimento do empreendimento interpretativo como uma tarefa herculea, ainda que em

namero menor do aquele presente no mito.

4.1 0 1° TRABALHO: COMPREENDER A INTEGRIDADE DA CONSTITUICAO

A jornada de Hércules deve comecar com um questionamento de fundamento ultimo:
Por que a Constituicao pode criar e extinguir direitos?

A despeito das discussdes de “ontologia juridica” que tal questionamento pode
suscitar, concentremo-nos na resposta de Dworkin: tal poder decorre do fato de ser
estruturada segundo raz6es de equidade (Dworkin, 2002; 2014).

Mais uma vez, percebe-se que, para o autor, a supremacia da constituicdo ndo deriva
de uma questdo formal, mas substancial. A constituicdo estd apta a condicionar a criacdo do
Direito por estar baseada em principios de justica e equidade.

Em um segundo momento, Hércules deve responder a seguinte pergunta: qual o
sistema de principios foi estabelecido na Constitui¢cdo?

Em resposta, Hércules deve elaborar uma teoria constitucional de direitos que revele
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a Constituicdo em toda sua unidade e coeréncia (Dworkin, 2002).

Em um terceiro momento, Hércules pode se deparar com uma perplexidade: sua
teoria ndo oferece solucdo para algum caso concreto ou esta em contradicdo com uma certa
pratica institucional, como uma lei, uma politica administrativa ou um precedente judicial.
Diante dessa incompatibilidade entre a teoria constitucional e a préatica institucional, qual a
solugéo a ser adotada?

Para Dworkin, a Constituicdo é composta de argumentos de principio, afinal, esta
justificada por raz@es de justica e equidade, e ndo por objetivos coletivos conjunturais. Assim,
as préticas institucionais infraconstitucionais somente serdo corretas se baseadas em
argumentos de principio ou de politica que ndo violem tais razdes (Dworkin, 2002). Eventuais
praticas institucionais incompativeis com a teoria de direitos constitucionais devem ser

rechagadas como erros institucionais.

4.2 O 2° TRABALHO: ANALISAR OS FUNDAMENTOS DA LEI

Nesse estagio da sua missdo, Hércules deve analisar a norma juridica a ser aplicada
ao caso concreto, perguntando-se: quais argumentos de principio e de politica motivaram a
feitura dessa norma? Ou em outros termos, quais direitos e quais objetivos comunitarios
fundamentam a norma?

A resposta deve ser compativel com a teoria constitucional anteriormente formulada.

Hércules deve buscar uma compatibilidade entre a filosofia politica que descobriu
perpassar a Constituicdo e as praticas institucionais representadas pelas escolhas legislativas
transformadas em leis (Dworkin, 2002).

Assim, 0 juiz ndo estd adstrito a vontade do legislador, pois deve interpretar o
produto dessa vontade de acordo com a teoria constitucional de direitos, rechacando eventuais
interpretacdes legais discordantes. Nesse momento, o intérprete desempenha um regrado
papel criativo, uma interpretacdo em certa medida artistica, no desenvolvimento da continua

integridade do Direito,

4.3 O 3°* TRABALHO: ANALISAR OS PRECEDENTES JUDICIAIS

Na interpretacdo das decisfes judiciais anteriores, s se deve admitir e atentar para as
razdes de principio que fundamentaram as decisfes, pois SO esses argumentos se adéquam a

responsabilidade dos juizes.
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Portanto, ao decidir um caso concreto, 0 juiz deve se valer de argumentos de
principio, e usar como fundamento precedentes judiciais baseados nesse tipo de argumento.
Somente as decisdes judiciais fundamentadas em argumentos de principio tem forca
gravitacional, atraindo a decisdo de casos semelhantes. Aquelas que se basearam em
argumentos de politica, isto é, em objetivos coletivos ou estatais conjunturais, ndo tém forca
gravitacional, pois sdo fundamentadas em justificativas contingentes, relacionadas com
circunstancias ndo mais presentes.

A forca do precedente deriva da equidade de tratar igualmente casos semelhantes.

Mas se a forca gravitacional do precedente tem por base a idéia de que
eqlidade exige a aplicacdo coerente dos direitos, Hércules deve entdo
descobrir os principios que se ajustam ndo apenas ao precedente especifico
para o qual algum litigante dirige sua atencdo, mas para todas as outras
decisBes no ambito de sua jurisdicdo geral e, na verdade, também as leis, na
medida em que estas devem ser vistas como geradas a partir de principios e
ndo a partir de uma determinada politica. Caso os principios que ele citar
como estabelecidos forem incompativeis com outras decisdes que seu
tribunal propde-se igualmente a sustentar, Hércules ndo tera cumprido seu
dever de mostrar que a decisdo que ele tomou é compativel com principios
estabelecidos e, portanto, equanime (fair) (Dworkin, 2002, p. 181).

Essa forca gravitacional estard presente quando for possivel a extensdo dos principios
subjacentes as decisdes anteriores ao novo caso. Por conseguinte, os precedentes judiciais
somente vinculam as decisfes presentes e futuras se baseados em argumentos de principio e
se tais argumentos forem condizentes com a Constituicdo. Nesse sentido, 0os precedentes
judiciais baseados em argumentos de principio limitam a criatividade dos juizes.

A coeréncia da decisdo do caso concreto com o0s precedentes judiciais se da em dois
planos: horizontal e vertical. Ao decidir um caso, o juiz deve perscrutar as decisdes anteriores
de casos semelhantes tanto no seu proprio grau de jurisdicdo (horizontal) quanto nas
instdncias superiores (vertical), pois tal analise ampla pode ajuda-lo na percepcdo da
integridade do Direito. Contudo, o juiz deve dar particular atengdo aos precedentes das
instancias superiores, em observancia a funcdo institucional dos tribunais como 6rgdos de
uniformizacédo da jurisprudéncia (Dworkin, 2002).

O juiz Hercules pode negar forca gravitacional a um precedente que tenha se baseado
em um pretenso argumento de principio, e decidir em desconformidade com ele. Para isso, 0
juiz deverd demonstrar que: (1) a analise da historia institucional da comunidade juridica
revela que o principio vinha sendo paulatinamente abandonado; ou (2) com base na analise da

moralidade politica, o principio é injusto (Dworkin, 2002).
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Percebe-se que as duas alegacdes levantadas por Dworkin podem ser sintetizadas:
aquilo que no precedente se alegou ser um argumento de principio, na verdade, ndo se baseia
em um direito individual, sendo antes uma interpretacdo equivocada do Direito. Afinal, se o
argumento utilizado pelo precedente fosse realmente a defesa de um direito fundamental, ele
ndo poderia ter sido abandonado, logo, esse progressivo abandono pela jurisprudéncia

certifica que aquele suposto argumento de principio era, na verdade, um erro institucional.

4.4 0 4° TRABALHO: TECER UMA TEIA INCONSUTIL

O objetivo de fundo de Hércules € a construcdo de um esquema de principios
abstratos e concretos que forneca uma justificacdo coerente com todos os precedentes, e que
além disso, justifique todas as disposi¢Bes constitucionais e legislativas. Esse todo coerente é
figurativamente denominado de a teia inconsutil.

Para o referido autor, a decisdo judicial de um caso concreto deve integrar essa teia
sem destruir sua coeréncia, devendo, antes, completa-la e revela-la (Dworkin, 2002). Assim,
ao propor uma decisdo para um dado caso concreto, 0 juiz deve percorrer analiticamente todo
o Direito, desde a Constituicdo até a decisdo proposta e reconhecer que a ordem juridica se
assemelha a um tecido sem costuras ou remendos, formando uma integridade principioldgica
continua.

Todavia, empiricamente, percebe-se que juizes diversos construirdo diferentes teorias
com base na Constitui¢do, ja que essa teoria resulta de juizos morais e politicos do aplicador
do Direito, o que poderia resultar em decisdes diferentes. Porém, para Dworkin (2014), os
precedentes judiciais das instancias superiores terdo como efeito direcionar os juizes
inferiores, promovendo uma progressiva selecao das interpretacdes coerentes.

Na busca por essa unidade do ordenamento constitucional, inevitavelmente, algumas
partes da histdria institucional deverdo ser rechacadas, por terem se revelado incompativeis
com as razdes de justica e equidade constitucionais. Esse é o caso de leis inconstitucionais e
decises judiciais equivocadas. Ao construir a teia inconsutil, decisdes de casos passados em
discordancia com a unidade encontrada até aquele momento devem ser rechagadas como erros
institucionais, fazendo cessar sua forca gravitacional, e, assim, deixando de servir como

parametro para a resolucédo de casos similares presentes ou futuros.

4.5 0 5° TRABALHO: CONSTRUIR A RESPOSTA CORRETA
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Na concepcdo de romance em cadeia, 0S sucessivos autores devem adotar o
compromisso de dar continuidade a historia anteriormente iniciada, garantindo sua coeréncia
e unidade, isto é, sua integridade. Assim, o Direito seria uma histéria escrita por todos os
envolvidos no processo de sua concretizagdo, tendo como capitulo inicial a Constituicdo e
como desfecho momentéaneo a deciséo judicial do caso concreto.

Aos legisladores e aos aplicadores do Direito, destacadamente, aos magistrados,
competiria continuar a historia iniciada pelo constituinte. E assim como no empreendimento
narrativo, aos participantes cabe o dever e a responsabilidade de continuarem a estoria,
preservando-lhe a coeréncia, coesdo e unidade, e ndo iniciar outra narrativa prépria. Essa
analogia elucida muito bem como Dworkin concebe a tese da Unica resposta correta, e a
importancia de tal tese para sua concepcdo de Direito como integridade.

Para Dworkin, a “resposta correta” € a Unica decisdo que, diante do caso concreto,
estard apta a completar a histéria iniciada pela Constituicdo e seguida pela legislacdo e pela
jurisprudéncia, de forma a garantir a unidade e coeréncia do Direito visto em sua totalidade.

Perceba-se que, em razdo dessa concepcdo de Direito, a controvérsia sobre se o
direito € uma criacdo ou uma revelacdo perde grande parte de seu sentido. Para Dworkin, a
interpretacdo ndo é criagdo no sentido positivista, pois ndo € o exercicio de um poder
discricionario, ou mera revelacdo da vontade do legislador.

A interpretacdo é um ato de criacdo, no sentido de que o decisor deve interpretar a
norma de tal forma a compatibiliza-la com os principios de justica e equidade do Direito, 0
qgue pode ndo ter sido previsto pelo autor da norma, e ¢, a0 mesmo tempo, um ato de
revelacdo, ja que a decisdo do caso concreto deve guardar coeréncia com a histdria
institucional do Direito.

Portanto, a interpretacdo ndo pode ser um ato de vontade do juiz, afinal ele deve
guardar coeréncia com a historia institucional que o precede, a exigir que o intérprete sublime
suas concepgoes individuais e adote as concepgdes presentes, por exemplo, nos precedentes.
Assim procedendo, a decisdo do caso ndo serd produto da subjetividade do julgador, mas da
moralidade comunitaria e politica contida na Constituicdo, nas leis e na jurisprudéncia.

Na visdo de Dworkin, a analogia entre direito e literatura aponta para a
imprescindibilidade da resposta correta como Unico elemento apto a preservar a integridade
do Direito ao assegurar um desfecho que dé coeréncia a totalidade do enredo narrado.

Assim, a aplicacdo do Direito a casos concretos se assemelharia & construgédo
narrativa dos enredos tipicos da literatura “whodunnit”, com suas tramas de crimes a serem

solucionados pelo leitor, como na literatura policial de nhomes como Conan Doyle, Dashiell
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Hammett, Raymond Chandler e Rex Stout, mas que talvez tenha em Agatha Christie seu
nome mais popular.

No modelo de narrativa tipico de Agatha Christie, hd um assassino a ser revelado,
sendo que, conforme a trama avanca, sdo descritas diferentes personagens que podem ser o
autor do assassinato. Em cada novo capitulo, a autora descreve fatos, atos, motivacdes e
circunstancias que indicam que aquela personagem € o procurado criminoso. A cada nova
personagem descrita, é incluido um novo suspeito ao rol de possiveis assassinos, de tal forma
que, proximo do fim, hd um numeroso conjunto de assassinos possiveis, isto €, de solucdes
possiveis para o caso sob investigacéo.

Assim, proximo ao desfecho do livro, todas as partes da narrativa parecem indicar
para solucbes contraditérias. O leitor pode ser levado a uma certa sensacao de aporia, em que
diversas personagens apresentam as mesmas probabilidades de ser o assassino, sem que seja
possivel ao leitor precisar objetivamente o criminoso.

Nesse cendario de VArios assassinos possiveis, a integridade ndo sera satisfeita se a
narrativa for encerrada pela indicacdo de qualquer personagem, apenas porque ela se encaixa
nas condi¢des para ter sido o0 assassino, por apresentar circunstancias e motivos para tanto,
isto €, por ser uma personagem apta a “suprir a lacuna” e fechar a estoria.

Assim, por exemplo, por mais volitiva que a selegéo do assassino seja, nenhum autor
comprometido com a qualidade da sua narrativa se satisfaria em indicar como o0 assassino de
Roger Ackroyd uma personagem qualquer livro O assassinato de Roger Ackroyd, de Agatha
Christie (2009). A indicacdo de uma personagem qualquer como 0 assassino procurado
fecharia o enredo, ja que esse termina com a indicacdo do criminoso, mas ndo explicaria
porque 0s demais ndo poderiam também o ser, ou porque outra personagem nao seria a
resposta correta ou mais adequada; ela ndao solucionaria todas as contradicdes percebidas
pelo leitor ao longo do livro. Sem divida, esse livro tera sido terminado, mas em detrimento
de sua qualidade narrativa, de sua integridade.

Em um bom livro, ao ler o desfecho da estdria e ser confrontado com o assassino
correto, a sensacdo de aporia sentida pelo leitor deve se desfazer, sendo substituida pela
constatacdo de que sempre esteve 6bvio de que somente aquela personagem poderia ser o
criminoso procurado, e que a narrativa sempre havia indicado naquele sentido. Por exemplo,
muitas das mais famosas obras de Agatha Christie, como o Assassinato no Expresso do
Oriente, E ndo sobrou nenhum ou O assassinato de Roger Ackroyd, por mais inusitado que o
desfecho pareca, a qualidade da narrativa se consuma na insubstituibilidade ou

infungibilidade do criminoso revelado ao fim do livro. Por sinal, é pela habilidade de
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construir esse tipo de desfecho que valoramos o talento da escritora e de seu detetive Hercule
Poirot, capaz de resolver desafios herculeos, como o juiz de Dworkin.

Apos a revelacdo final, o leitor deve poder voltar e percorrer a estoria, e constatar
que aquele sempre foi o melhor desfecho possivel, por ser o mais adequado ou a melhor
resposta possivel para a trama como um todo.

Assim como, em principio, escritor e leitor desejam o melhor livro, ao instituirmos o
Judiciario, ndo o fazemos apenas com a esperanca de uma decisdo possivel, mas na
perspectiva da melhor decisdo possivel, da decisdo mais adequada ao caso. De forma analoga,
a necessidade de uma resposta correta, isto é, da resposta mais adequada ao caso concreto, €
uma demanda logica da concepcdo do Direito como integridade.

5 CONCLUSAO

A relagdo entre Direito e Literatura vai muito além do uso comum da linguagem,
antes, ela pode subsidiar uma rica pluralidade de abordagens interdisciplinares, enriquecendo
as pesquisas e andlises do fendmeno juridico. No Brasil, apenas mais recentemente, 0
Movimento do Direito e Literatura tem se feito mais presente, gerando pesquisas, obras e
disciplinas com essa matriz tedrica e metodoldgica, inspirada, por vezes, em experiéncias
europeias, latinas e americana.

O jusfilésofo estadunidense Ronald Dworkin desenvolveu, especialmente, a
abordagem do Direito como Literatura, com perspectivas doutrindrias que buscam no modelo
narrativo literario referéncias para a concepcao do Direito e de sua aplicacao.

Sua visdo da hermenéutica juridica como uma construcdo narrativo-literaria ou
artistica esta sintetizada em sua analogia do Direito como um romance em cadeia. Nessa
visdo, cada aplicador do Direito se insere em uma cadeia institucional com compromisso de
exercer sua funcdo legislativa, executiva ou judicial, de tal forma a preservar sua unidade
principioldgica. O aplicador do Direito também o poder-dever de criar mais um capitulo da
historia institucional da comunidade, mas balizado pelos principios de equidade, justica e
devido processo legal adjetivo, a fim de assegurar a coeréncia valorativa do Direito, da
Constituicdo a decisdo do caso concreto, isto é, sua integridade.

Nesse sentido, a interpretacdo literaria funciona como referéncia para uma visdo da
hermenéutica juridica em que a decisdo judicial € compreendida como parte de uma narrativa
maior, desenvolvida pela comunidade ao longo da histéria e a partir dos principios

unificadores de equidade e justica. Dworkin desenvolveu essa concep¢do como contraposicao
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a nocdo positivista de poder judicial discricionario diante de casos dificeis.

Ainda que Dworkin nédo tenha estruturado um procedimento propriamente dito para a
construcdo da decisao judicial, é possivel identificar do conjunto da sua obra algumas etapas
ou desafios pelos quais o decisor deve passar na aplicacdo do Direito.

Primeiramente, o juiz deve compreender a integridade principiolégica da
Constituicdo, identificando a teoria dos direitos fundamentais que perpassa por suas diferentes
disposicdes, a qual, por sua vez, expressa razdes de equidade da comunidade. Em seguida, o
juiz deve analisar os argumentos de principios e de politica, isto é, os direitos individuais e 0s
objetivos, que fundamentam a norma a ser aplicada, os quais devem guardar coeréncia
valorativa com a teoria constitucional de direitos anteriormente identificada. Posteriormente,
0 juiz realiza processo similar com os precedentes judiciais. Em outro desafio, o juiz deve
assegurar a integridade continua da interpretacdo juridica da norma a ser aplicada, afastando
praticas identificadas como erros institucionais por incoeréncia com aquela unidade moral
conformada pela equidade, de tal forma, que ao analisar a historia institucional da
comunidade até aquele momento ela apareca como uma teia inconsutil, isto é, continua, sem
remendos ou costuras. Assim, a interpretacdo do Direito estara apta a indicar a resposta
correta para o dado caso concreto, a resposta mais adequada para a solucionar a controvérsia
juridica sob julgamento, continuando e, portanto, preservando, a integridade do Direito.

Seguindo na analogia entre Direito e Literatura, a decis@o judicial funciona como o
desfecho de um livro policial, pois o0 encerramento da estoria ndo deve se dar em detrimento
de sua qualidade narrativa, a qual depende, essencialmente, de sua coeréncia, isto é, de sua
integridade. Ao solucionar a trama, a indica¢do do assassino tem 0 compromisso ndo apenas
de preencher uma lacuna com uma resposta qualquer, mas de assegurar a resposta que melhor
realize a integridade da narrativa como um todo, além de evidenciar como falsos ou erréneos
os indicios contrarios vistos ao longo do enredo.

Nesse sentido, a decisdo correta de um caso concreto deve ser a resposta que, dentre
as possibilidades, melhor concretize com justica e coeréncia a narrativa de equidade do

Direito.
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