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RESUMO: O estudo tem por escopo a analise da denominada deciséo Unica na perspectiva de Ronald
Dworkin & moderna complexidade das decisdes juridicas, a partir de uma metodologia livre e exploratoria
sobre o tema, do tipo bibliogréfica, cujo referencial tedrico d&-se por intermédio da inferéncia de
doutrinas especializadas. Enfatizam-se na pesquisa algumas questdes sobre o pragmatismo juridico na
visdo de Dworkin e a decisdo Unica ou correta, analisando pardmetros como proceder a interpretagdo em
determinados casos. Entendendo o modelo do juiz Hércules criado do Dworkin. A questdo das decisdes
judiciais serem mais justas possiveis dentro da imparcialidade e integridade dos juizes. Verificando como
abordagem de interpretacdo mais abrangente préxima ao pragmatismo juridico. Analisa-se o direito como
integridade. Dworkin demonstra que dificilmente existiram questdes sem uma resposta, mas que podem
existir casos com a possibilidade de mais de uma resposta e que a dire¢do a ser seguida pelos juizes
devem ser a que mais seja justa dentro dos pardmetros hermenéuticos. Por Gltimo observa-se a adequagédo
da decisdo Unica em face do sistema do direito comum, de indole dogmética e da complexidade nas
solucbes dos problemas no mundo contemporaneo.
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INTRODUCAO

Ao analisar algumas obras de Ronald Dworkin depara-se com algumas questfes
hermenéuticas, sobre como o juiz deve decidir casos, dessa maneira Dworkin cria uma
técnica para decisOes, assinala a figura de “Hércules” como modelo de juiz onde este
detém grande capacidade, sabedoria com paciéncia sobre humana, analisando os
principios e regras tendo o direito como integridade. Dworkin se utiliza do
pragmatismo, pois cada interpretacao cria repercussdes na pratica que altera a sua forma

e incentiva uma nova reinterpretacdo. Entende, portanto, como um modelo a ser seguido
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por permitir aos juizes liberdade para mudarem as regras quando entenderem que a
mudanga sera mais importante.

O tema é de atualidade indiscutivel, hd questdes cruciais a serem discutidas
existindo a necessidade de mergulhar nos conceitos de Dworkin para a melhor
compreensdo do direito e sua interpretacdo nos casos dificeis. Mas entdo surge a
questdo, é possivel o desiderato de uma decisdo Unica, para 0s casos apresentados a
tutela jurisdicional? Eis o problema, cujos objetivos sdo a compreensao da hermenéutica
da decisdo unica e Ronald Dworkin e a consideracdo de sua aplicabilidade em sistemas
juridicos distintos.

Neste mister, a pesquisa € do tipo bibliografica, em que se administra a reviséo
de doutrina especializada, manifestamente da lavra de Ronald Dworkin, e doutrinas de
hermenéutica juridica afins, sob uma abordagem livre e exploratoria sobre a tematica,
ao que a pesquisa é divida na seguintes partes.

Na primeira parte contextualiza-se a hermenéutica sobre e sua arregimentacéo
constitucional, enfatiza-se a problematica do intérprete e a crise da subjetividade em
face do principio da imparcialidade, e ainda, assinala-se a questdo da decisdo Unica para
Ronald Dworkin.

Na segunda parte enfatiza-se o problema da complexidade das decisdes e 0s
efeitos em provimentos monocréaticos ou colegiadas a pluralidade juridica no trato
decisorio, sobremaneira na tradigdo do direito comum.

Na parte terceira avalia-se a teoria da argumentacdo em Ronald Dworkin, na
concepcao e no enfrentamento das questdes de Direito, bem com o pragmatismo a que
leva a sua doutrina.

Por altimo, algumas consideragdes, enfatizando-se a problematica desse modelo
na tradicdo do civil law em que as diversas correntes decisorias se multiplicam na

complexidade do mundo contemporéneo.
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A INTERPRETA(;AO CONSTITUCIONAL E O PROBLEMA DA DECISAO UNICA
NA PRAXIS JURIDICA

A hermenéutica é fator fundamental para a correta aplicacdo das normas
juridicas, para tanto, € imprescindivel que o interprete conheca 0s mecanismos de
abstracdo de sentido e alcance da norma juridica para a melhor aplicabilidade no caso
concreto

E preciso ainda ressaltar que a hermenéutica constitucional ganha destaque na
experiéncia juridica contemporanea, para Jorge de Miranda a interpretacdo segundo a
Constituicdo significa compreender todo o conjunto, ndo s6 analisar a norma legal
dentro do conjunto destas mesmas leis, mas, afirmar-se na supremacia da ordem

constitucional:

conceder todo o relevo, dentro do elemento sistematico da interpretacdo, a
referéncia a Constituicdo. Com efeito, cada norma legal ndo tem somente de
ser captada no conjunto das normas da mesma lei e no conjunto da ordem
legislativa, tem outrossim de se considerar no contexto da ordem
constitucional; e isso tanto mais quanto mais se tem dilatado, no século XX, a
esfera de accdo desta como centro de energias dinamizadoras das demais
normas da ordem juridica positiva [...]. (MIRANDA, 2002. p.454)

A Constituicdo Federal como norma hierarquica superior encontra-se em posicao
topo do sistema legal e, portanto todo o fundamento juridico deve ser buscado em seu
bojo. A supremacia da constituicdo é elemento de suporte para a analise interpretativa,
Luis Roberto Barroso (1996) assevera que a interpretacdo constitucional se assenta no
pressuposto da superioridade da Constituicdo, sendo que nenhum ato ou manifestacdo

possa subsistir se for incompativel com os ditames constitucionais.

Toda interpretacdo constitucional se assenta no pressuposto da superioridade
juridica da Constituicdo sobre os demais atos normativos no &mbito do
Estado. Por forca da supremacia constitucional nenhum ato juridico,
nenhuma manifestacdo de vontade pode subsistir validamente se for
incompativel com a Lei Fundamental [...]. (BARROSO,1996. p.150).

Interpretacédo constitucional deve ser realizada de maneira que seja dada a maior
efetividade, dessa maneira o interprete deve avaliar qual norma ou principio sera
aplicado onde possa ter eficacia maxima, Willis Santiago Guerra Filho, nesse mesmo

entendimento, assevera:

[...] Principio da maxima efetividade, também denominado principio da
eficiéncia ou da interpretacdo efetiva, por determinar que, na interpretacdo de
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norma constitucional, se atribua a ela o sentido que a confira maior eficécia,
sendo de se observar que, atualmente, ndo mais se admite haver na
Constituicdo normas que sejam meras exortacdes morais ou declaracdes de
principios e promessas a serem atendidos futuramente [...]. (GUERRA
FILHO, 2007, p 73)

Luis Roberto Barroso (1996), explica que os principios constitucionais sdo o

conjunto normativo que sdo o espelho da ideologia da constituicdo:

[...] sdo o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constitui¢do, seus
postulados basicos e seus fins. Dito de forma sumaria, os principios
constitucionais sdo as normas eleitas pelo constituinte como fundamento ou
qualificagdes essenciais da ordem juridica que institui. (BARROSO, 1996,
p.141).

Celso Antonio Bandeira de Mello (2004) afirma que a investigacdo da norma de
tratamento juridico discriminatoria, tem que investigar se o que é adotado como critério

discriminatorio se ha fundamento I6gico dentro dos normativos da Constituicéo:

[...] tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é adotado como critério
discriminatério; de outro lado, cumpre verificar se ha justificativa racional,
isto €, fundamento logico, para, a vista do traco desigualador acolhido,
atribuir o especifico tratamento juridico construido em funcdo da
desigualdade proclamada. Finalmente, impende analisar se a correlagdo ou
fundamento racional abstratamente é, in concreto, afinado com os valores
prestigiados no sistema normativo constitucional. (MELLO, 2004. p.21-22).

Luis Roberto Barroso (2009) afirma que o Judiciario (Supremo Tribunal
Federal) é o guardido da Constituicdo devendo ser respeitadas os valores e

procedimentos democraticos:

O Judiciario é o guardido da Constituicdo e deve fazé-la valer, em nome dos
direitos fundamentais e dos valores e procedimentos democraticos, inclusive
em face dos outros Poderes. Eventual atuagdo contramajoritaria, nessas
hipéteses, se daré a favor, e ndo contra a democracia. Nas demais situacdes, o
Judiciario e, notadamente, o Supremo Tribunal Federal deverdo acatar
escolhas legitimas feitas pelo legislador, ser deferentes para com o exercicio
razoavel de discricionariedade técnica pelo administrador, bem como
disseminar uma cultura de respeito aos precedentes, o que contribui para a
integridade, seguranca juridica, isonomia e eficiéncia do sistema. Por fim,
suas decisbes deverdo respeitar sempre as fronteiras procedimentais e
substantivas do Direito: racionalidade, motivacdo, correcdo e justica.
(BARROSO, 2009, pp 71-91).

Lénio Luis Streck (2007), por sua vez, considera a importancia da hermenéutica
como forma de protecdo contra as arbitrariedades ou discricionariedades por partes dos

juizes:
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A hermenéutica funciona como uma blindagem contra interpretacdes
arbitrarias e discricionariedades e/ou decisionismos por parte dos juizes. Mais
do que isso, a hermenéutica serd antipositivista, colocando-se como
contraponto a admissdo de mdltiplas respostas advogada pelos diversos
positivismos (pensemos, aqui, nas criticas de Dworkin a Hart). Nesse sentido,
lembro que a nogao de “positivismo” ¢ entendida, neste texto e no restante de
minhas obras, a partir de sua principal caracteristica: a discricionariedade que
ocorre a partir da “delega¢@o” em favor dos juizes para a resolucéo dos casos
dificeis (ndo “abarcados” pela regra). A holding da discussdo encontra-se nas
criticas dirigidas & Herbert Hart por Ronald Dworkin, para quem o juiz ndo
possui discricionariedade para solver os hard cases. Antes de tudo, trata-se de
uma questdo de democracia. Entretanto, parece despiciendo acentuar ou
lembrar que a critica a discricionariedade judicial ndo é uma “proibigdo de
interpretar”. Ora, interpretar é dar sentido (Sinngebung). E fundir horizontes.
E direito ¢ um sistema de regras e principios, “comanda do” por uma
Constituicdo. Que as palavras da lei (lato sensu) contém vaguezas e
ambiguidades e que os principios podem ser — e na maior parte das vezes sdo
— mais “abertos” em termos de possibilidades de significado ndo constitui
nenhuma novidade. (STRECK, 2007, p 140).

A importdncia da hermenéutica para a aplicacdo da norma juridica é
fundamental para a correta aplicacdo, Manuel A. Domingues de Andrade (1987, p. 9)
leciona que a ordenacao das regras é incompleta sendo necessaria uma complementacéao

que se déa através da hermenéutica:

[...] a minuciosa ordenagdo da vida através das regras do direito e dos
costumes é incompleta, necessitando de uma complementagdo produtiva. Ela
precisa de juizo para avaliar corretamente os casos concretos. Conhecemos
essa funcdo do juizo sobretudo a partir da jurisprudéncia, campo em que o
desempenho juridico complementar da ‘hermenéutica’ reside justamente em
promover a concre¢do do direito. (ANDRADE, 1987, p. 9)

Na mesma direcdo Konrad Hesse (1991) leciona que a interpretacdo tem
significado decisivo para que seja consolidada e preservada a forga normativa da
Constituicdo. A questdo que ora se apresenta é o enfrentamento na verve de Ronald
Dworkin, a saber, a dimensdo da Unica decisdo para 0 caso concreto, como se passa a

delinear a sequir.

O problema da deciséo Unica na praxis juridica

Imagine-se um magistrado que assinale o reclame de uma partes da relacdo
juridica processual, ao que um dos sujeitos afirme pleitear do juiz um provimento
jurisdicional Unico para o seu caso, vale dizer, que ndo albergasse variantes, tampouco,
divergéncias, haja vista tratar-se de um caso singular, ao que o magistrado perplexo

“% Ldane Feilse

Exceléncia no seu futuro



CHOERNGS [JE

GRADUARCAHO

entende explicar que tal fato ndo seria possivel, porquanto ha subjetividade no préprio
ato decisorio e que este mister ¢ diferente para o juiz “x”, bem como para o juiz “y” e,
outrossim, para o colegiado de um Tribunal.

A explicacdo comum parece razoavel, isto €, o de que se deve voltar para um
modelo complexo, cuja pretensdo ndo comporta perspectivas monocraticas, mas
pluralistas, na experiéncia juridica contemporanea. Nao é essa, porém, a opinido Ronald

Dworkin ao afirmar ser possivel uma decisdo Unica para cada caso concreto.

A imparcialidade herctlea de Dworkin

A pergunta que todo jurista deve fazer €: como devo proceder para resolver certo
problema juridicamente? Muito embora ndo se encontre uma resposta definitiva para 0s
problemas.

Esta pergunta parece um tanto Obvia na terceira assertiva, ou seja, de que
problemas juridicos merecem uma resolucdo juridica, por sinal, tautolégica. Mas isto
ndo é tarefa facil, € um problema recorrente que as instancias de validade juridica nao
podem soluciona-la sendo através de valores, e valores demandam uma multiplicidade
de saberes que faz com que o Direito se torne pluridimensional.

Como, pois, demarcar um limite para que um magistrado ndo julgue questfes
qgue lhe tenham interesses diretos e indiretos, de vez que isto feriria largamente o
principio da imparcialidade?

Mas o que vem a ser imparcialidade? Para Dworkin (2003. p. 271-272) “o
principio judiciario de integridade instrui os juizes a identificar direitos e deveres legais,
até onde for possivel, a partir do pressuposto de que foram todos criados por um Unico
autor - a comunidade personificada -, expressando uma concepgao coerente de justica e
equidade.”

A imparcialidade em um direito como integridade deve ter as proposicOes
juridicas derivadas de principios de justica e equidade juntamente com o devido
processo legal, oferecendo portanto, uma interpretacdo mais justa e consequentemente

imparcial.

“% Ldane Feilse

Exceléncia no seu futuro



CHOERNGS [JE

GRADUARCAHO

O direito como integridade é tanto o produto da interpretacdo abrangente da
pratica juridica quanto sua fonte de inspiracdo. O programa que apresenta aos
juizes que decidem casos dificeis é essencialmente, ndo apenas
contingentemente, interpretativo; o direito como integridade pede-lhes que
continuem interpretando o mesmo material que ele préprio afirma ter
interpretado com sucesso.( DWORKIN, 2003, p. 273)

A integridade e a imparcialidade deve ser o sustentaculo de aplicacdo do Direito
e coerente, justa e imparcial. Dworkin entende que existem, ideais para serem buscados,
tais como, os ideais de uma estrutura politica imparcial com justa distribuicdo de

recursos com as mesmas oportunidades:

Os ideais de uma estrutura politica imparcial, uma justa distribuicdo de
recursos e oportunidades e um processo equitativo de fazer vigorar as regras
e os regulamentos que os estabelecem. Para ser breve, vou chama-los de
virtudes da equidade, justica e devido processo legal adjetivo. (DWORKIN,
2003, pp. 199-200)

Deve-se compreender que a moralidade exigida do Estado e da comunidade deve

tomar como partida um conjunto Gnico e coerente de principios:

a integridade torna-se um ideal politico quando exigimos o mesmo do Estado
ou da comunidade considerados como agentes morais, quando insistimos em
que o Estado aja segundo um conjunto Gnico e coerente de principios mesmo
quando seus cidaddos estdo divididos quanto a natureza exata dos principios
de justica e equidade corretos.(DWORKIN, 2003, p. 200)

Dworkin faz a distingdo das formas de integridade: a integridade na legislacéo
que restringe o que os legisladores podem fazer e a integridade na deliberacdo judicial
fazendo com que seja possivel descobrir normas implicitas dentro das normas

explicitas.

A primeira restringe aquilo que nossos legisladores e outros participes de
criacdo de direito podem fazer corretamente ao expandir ou alterar as normas
pUblicas. A segunda requer que, até onde seja possivel, nossos juizes tratem
nosso atual sistema de normas de modo a descobrir normas implicitas entre e
sob as normas explicitas. (DWORKIN, 2003, pp. 201-260)

A importéncia de imparcialidade e da integridade se torna muito importante,
Dworkin, nos mostra a importancia e a complexidade de como as decisdes judiciais

podem afetar a vida da comunidade: Nesse sentido:

Os processos criminais sao 0s mais temidos de todos, e também os mais
fascinantes para o publico. Mas 0s processos civis, Nos quais uma pessoa
pede que outra indenize ou ampare por causa de algum dano causado no
passado ou ameaca de dano, tém, as vezes, consequéncias muito mais amplas
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que a maioria dos processos criminais. A diferenca entre dignidade e ruina
pode depender de um simples argumento que talvez ndo fosse tdo poderoso
aos olhos de outro juiz, ou mesmo 0 mesmo juiz no dia seguinte. As pessoas
frequentemente se véem na iminéncia de ganhar ou perder muito mais em
decorréncia de um aceno de cabeca do juiz do que de qualquer norma geral
que provenha do legislativo” (DWORKIN, 2003. p 03).

Dworkin para demonstrar que em determinados casos era necessario a
imparcialidade e principamente a integridade do intérprete criou o modelo de juiz o qual

denominou de “Hércules” com capacidade e outros atributos sobre humanos:

Podemos, portanto, examinar de que modo um juiz filésofo poderia
desenvolver, nos casos apropriados, teorias sobre aquilo que a intengdo
legislativa e os principios juridicos requererem. Descobriremos que ele
formula essas teorias da mesma maneira que um arbitro filoséfico construiria
as caracteristicas de um jogo. Para esse fim, eu inventei um jurista de
capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas, a quem
chamarei de Hércules (DWORKIN, 2002, p. 165).

Dworkin ao criar as caracteristicas de “Hércules” desejava ndo so criar possiveis
teorias, mas para que essas fossem testadas para que fossem elaborados conceitos
“quando o poder de discriminagdo desse teste estiver exaurido, ele devera elaborar o0s

conceitos contestados que a teoria exitosa utiliza.” (DWORKIN, 2002, p. 168).

Ao decidir um caso dificil Hércules sabe que os outros juizes decidiram casos
que, apesar de ndo guardarem as mesmas caracteristicas, tratam de situacGes
afins. Deve, entdo, considerar as decisdes historicas como parte de uma longa
histéria que ele deve interpretar e continuar, de acordo com suas opinides
sobre o melhor andamento a ser dado a histéria em questdo. Hércules adota o
direito como integridade, uma vez que est4 convencido de que ele oferece
tanto uma melhor adequacdo quanto uma melhor justificativa da pratica
juridica como um todo (LAGES, 2001, p. 47).

Dworkin refere-se ao juiz como um romancista, pois este deve ler tudo que foi
realizado no passado por outros juizes para que além de descobrir o que ja foi feito,

chegar a uma opindo para que possa formular decisdes futuras:

Cada juiz, entdo, é como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo o que
outros juizes escreveram no passado, ndo apenas para descobrir 0 que
disseram, ou seu estado de espirito quando o disseram, mas para chegar a
uma opinido sobre o que esses juizes fizeram coletivamente, da maneira
como cada um de nossos romancistas formou uma opinido sobre o romance
escrito até entdo. Qualquer juiz obrigado a decidir uma demanda descobrirg,
se olhar nos livros adequados, registro de muitos casos plausivelmente
similares, decididos ha décadas ou mesmo séculos por muitos outros juizes,
de estilos e filosofias judiciais e politicas diferentes, em periodos nos quais o
processo e as convencgdes judiciais eram diferentes. Ao decidir o novo caso,
cada juiz deve considerar-se como parceiro de um complexo
empreendimento em cadeia, do qual essas inimeras decisdes, estruturadas,
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convencdes e praticas sdo a historia; é seu trabalho continuar essa histéria 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 maos e ndo partir em alguma nova dire¢do. (DWORKIN, 2001, p. 283).

Dessa maneira Dworkin, dentro de complexa estrutura da interpretacéo juridica
cria a figura de “Hércules” juiz imaginario, com capacidades sobre-humanas e este
aceita o direito como integridade. Dworkin mostra que “Hércules” ndo ¢ um ativista,
pois este vai recusar a substituir o seu julgamento quando observar que ndo sao questoes
de principio:

Vai recusar-se a substituir seu julgamento por aquele do legislador quando
acreditar que a questdo em jogo e fundamentalmente de politica, e ndo de
principio, quando o argumento for sobre as melhores estratégias para
satisfazer inteiramente o interesse coletivo por meio de metas, tais como a

prosperidade, a erradicagdo da pobreza ou o correto equilibrio entre economia
e preservacdo. (DWORKIN, 2003, pp. 474-475).

Dworkin explica que “Hércules” como modelo ideal na condi¢do sem ser o ser

perfeito:

O leitor entendera agora por que chamei nosso juiz de Hércules. Ele deve
construir um esquema de principios abstratos e concretos que forneca uma
justificacdo coerente a todos os precedentes de direito costumeiro e, na
medida em que estes devem ser justificados por principios, também um
esquema que justifique as disposi¢bes constitucionais e legislativas.
(DWORKIN, 2002, p. 182).

Dworkin ao criar “Hércules” o colocou em um patamar de “semi-deus” pois a
sua finalidade era de criar um sistema de tomadas de decisdes baseada na minimizacao
de erros (DWORKIN, 2002, p. 203).

Da decisdo Unica ou correta

Dworkin demonstra que a busca por um conceito de Direito que tenha

capapcidade de refletir as praticas da sociedade sob a melhor interpretacéo.

Juizes devem decidir o que € o direito interpretando 0 modo usual como os
outros juizes decidiram o que é o direito. Rejeitamos o convencionalismo,
que considera a melhor interpretacdo a de que os juizes descobrem e aplicam
convencOes legais especiais, € 0 pragmatismo, que encontra na histéria dos
juizes vistos como arquitetos de um futuro melhor, livres da exigéncia
inibidora de que, em principio, devem agir coerentemente com 0s outros.
(DWORKIN, 2003, p. 488-489).
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A questdo da Unica resposta pode ser vista de maneira que 0 juiz tem que
decidir, dessa forma entende ser dificil encontrar casos sem nenhuma resposta correta.
Dessa maneira Dworkin afirma que parece ser dificil em casos juridicos a ndo existir

respostas certas:

Questdo, portanto, de se existem casos sem nenhuma resposta certa em um
determinado sistema juridico — e se tais casos S0 raros Ou NUMerosos — Nao é
uma questdo empirica comum. Acredito que tais casos, se é que existem,
devem ser extremamente raros nos Estados Unidos e na Gré-Bretanha.
Alguém que conteste isso [ndo] tera éxito se tentar encontrar exemplos
efetivos de casos sem nenhuma resposta certa numa investigagdo, caso a
caso, dos relatos juridicos. Cada relato de caso contém um parecer
sustentando que, na comparacao, um lado tem o melhor argumento no debate
juridico. O argumento de que estou errado, portanto, deve ser um argumento
filos6fico. Deve contestar minha suposi¢cdo de que um sistema juridico
complexo e abrangente é improvavel que duas teses difiram a ponto de exigir
respostas diferentes em algum caso e, ainda assim, adequar-se igualmente
bem ao conteldo juridico relevante. Deve fornecer e defender alguma ideia
de ceticismo, ou de indeterminacdo na teoria moral, que torne plausivel supor
que nenhuma de tais teorias pode ser preferida em detrimento da outra com
base na moralidade politica. Ndo acho que tal argumento tenha sido
fornecido, apesar de certamente ndo ter demonstrado que isso seja impossivel
(DWORKIN, 2005, p. 215).

Dworkin defende que possam existir casos sem resposta correta, mas que Sao
muitos dificeis, afirma que podem ocorrer casos onde existem duas respostas, mas que 0
juiz deve usar da discricionaridade para decidir qual se ajusta melhor as condicGes
apresentadas devendo se utilizar dos principios da integridade do direito (MARTINS,
2006. p 282).

Dworkin, nesse sentido argumenta:

Muitas pessoas, que agora tenho em mente, dizem-me que ndo existe uma
Unica resposta correta para essas questdes tdo dificeis com as quais a
Suprema Corte lida. Eu, entdo, indago: por que isso? E falo sobre a
interpretagdo, de como ela relaciona Direito, moral e politica. E, ai, os alunos
respondem: ‘Arral Bem que nos dissemos. Pois agora vocé diz que o Direito
depende de justica e todos sabem que a justiga é apenas subjetiva’. Entdo
indago a eles: vocés tém uma opinido formada a respeito do aborto enquanto
questdo moral? Ai cada um tem uma opinido diferente. Muitos dizem: ‘O
aborto € um crime. > A maioria costuma dizer; ‘A legislagdo antiaborto é
tiranica’. E eu digo: vocés efetivamente acreditam nessas opinides? E eles
respondem: ‘Claro que sim, inclusive vou participar de uma passeata esta
tarde carregando faixas defendendo essas opinides’. Replico: ‘Mas vocés
disseram que ndo existe uma resposta correta em matéria politica, que esta
ndo passa de uma questdo de opinido... > Ai entdo eles pensam e respondem:
‘Ah, mas essa ¢ a minha opinido. > Bem, a contradi¢do ¢é evidente, ndo ¢
mesmo? Com certeza € logicamente possivel assumir uma posicdo
absolutamente cética sobre o aborto, ou sobre qualquer outra matéria
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referente a justica politica ou social. Mas ai € preciso que vocé desista de sua
opinido pessoal. E a maioria das pessoas confrontadas com essas questdes
vao preferir desistir da filosofia ruim a deixar de sustentar intensamente suas
convicgdes. (DWORKIN, 1997. p 70-71)

Lénio Luiz Streck que as decisdes sdo o maior desafio, pois como se chegar a
uma resposta correta sem a interferéncia dos decisionismo, ativismos, como transformar

a constituicdo em um direito fundamental com resultados:

Trata-se, pois, de entender que, se o primeiro problema metodolégico — como
se interpreta — tem uma resposta que esta fundamentada na superacdo do
paradigma representacional, em que ndo mais cindimos interpretacdo de
aplicacdo, o segundo — como se aplica — parece bem mais dificil de resolver,
isto €, aqui se trata de dar uma resposta talvez ao maior desafio do direito
nestes tempos de pés-positivismo: como evitar decisionismos, ativismos, etc,
e alcancar uma resposta correta (adequada constitucionalmente) em cada
caso. Ou seja, como transformar a Constituicdo — e a sua interpretacdo — em
um direito fundamental do cidaddo, no sentido de que o resultado dessa
interpretacdo ndo seja fruto de um sujeito solipsista ou dependente de
métodos igualmente elaborados a partir do (velho) paradigma
representacional. Este é o cerne da discusséo hermenéutica. (STRECK, 2007.

p8).
No sentido de que a decisdo a ser tomada seja um caso facil ou dificil, Streck

afirma que tudo depende da pré-compreensdo do intérprete, pois o que seria facil para

alguns podera ser considerado dificil para outros:

O problema de um “caso” ser facil (easy) ou dificil (hard) ndo esta nele
mesmo, mas na possibilidade — que advém da pré-compreensao do intérprete
— de se compreendé-lo. Fosse possivel distinguir/cindir (a priori) casos faceis
e casos dificeis, chegar-se-ia a conclusdo de que os casos seriam faceis para
determinados intérpretes e dificeis para outros...! A questdo — vista de outro
modo — é: facil ou dificil para quem? (STRECK, 2007. p 17)

A busca por respostas correta € uma necessidade, Streck, nesse sentido sustenta:

Frente ao estado da arte representado pelo predominio do positivismo, que
sobrevive a partir das mais diversas posturas e teorias que se sustentam, de
um modo ou de outro, no predominio do esquema sujeito objeto —
problemética que se agrava com uma espécie de protagonismo do sujeito-
intérprete (especialmente juizes e tribunais) em pleno paradigma da
intersubjetividade — penso que, mais do que possibilidade, a busca de
respostas corretas em direito € uma necessidade. (STRECK. 2007, p 22)

A HERMENEUTICA DO PLURALISMO JURIDICO

O viés pluralista diz respeito as concepcoes ideoldgicas que fundamentam as

decisOes de direito enfeixados em segmentos que se integram ao sistema juridico, a qual
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se levariam em conta 0s acertos exdgenos em que o jurista se preocuparia em aplicar a
norma ao caso concreto sob certas condi¢Bes sociais, uma espécie de prestacdo de
contas a sociedade.

Para tanto essas decisbes precisam fruir de legitimidade, do contrario a
pluralidade h& de ser vista como falaciosa, quando as instituicbes pluralistas sdo
substituidas por idéias que aparentam uma pseudo compleicdo cidada, mas nada mais
seriam que 0s oportunismos em detrimento dos interesses fundamentais da sociedade.

A legitimidade de uma decisdo juridica ndo estd em o intérprete seguir correntes
majoritarias, sob o pretexto da maioria, tampouco decidir-se pelas minoritarias ou
incorrer em voz isolada por mera insurgéncia ou arbitrio, como a incorrer na tese
freudiana, mutatis mutandis, de que todo grupo minoritario é radical para afirmar-se
diferente, porquanto nem um nem outro promovera a concre¢cdo mais justa do direito se
ndo atentar para a realidade social e o proposito de reduzir das desigualdades, do
contrario fomentar-se-ia um processo de segregacdo juridica,® as vistas de interesses
particularizados ou de concepcbes politicas predominantes consoante ainda ao
pensamento de Otvio lanni (2004, pp.179-180): “Ha forgas sociais mais poderosas
empolgando boa parte dos meios disponiveis e fazendo com que a imagem de uma vasta
desarticulagcdo predomine sobre a integragao”.

Tampouco, sob o pseudomanto da neutralidade, exigir-se-ia do jurista que se
esquecesse, renunciasse ou afastasse suas convicgOes pessoais, sua religido, suas
tradi¢Bes, 0 que seria até um contra-senso quando se fala em uma sociedade plural, a
pretexto de decisdes estritamente juridicas. Ndo obstante, uma decisdo contraria ao
direito vigente, mas que por qualquer fonte venha a fazer parte do sistema juridico, ndo

quer dizer que tal decisdo esteja imune as contesta¢cdes do grupo social, geralmente,

¥ Miguel Reale (1985, p.19): “Nesse sentido particular seré licito afirmar que o modelo juridico é de
natureza teleolégica, sem que isto signifique que sejam os modelos juridicos engendrados para
corresponder a pretensos fins ou modelos ideais existentes fora da experiéncia concreta, como protétipos
ou arquétipos inhistoricos”.
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mais contundente que a vigéncia formal de uma norma, quando manifestamente o
controle social informal n&o assimile ou ndo tolere tal modelo”.

O que ndo se pode perder de vista, entretanto, € que o jurista em sua ética, em
seus valores, tém inferéncias simpaticas e empaticas por determinado fim da norma
juridica e neste caso a exegética finalistica estaria impregnada do interesse do jurista no
resultado que a norma possa alcancar. Por mais queira o jurista a imparcialidade dos
fins normativos, vale dizer, a manutencdo dos resultados pelo proprio objeto dos fins
normativos, isso pode encontrar ou colidir com os interesses do jurista, ao que pode o
resultado ser inverso ao de sua vontade ou um efeito antipatico a pretensa
materializagdo simpatica ou empética da norma juridica. Miguel Reale referindo-se a
doutrina inglesa da “Moral da Simpatia”, manifestamente a Adam Smith, assinala que o
ato de julgar é dos mais dificeis porquanto pressupde a capacidade de colocar-se na
posicao do outro, e considera: “O juiz deve ser imparcial, é certo, mas o acerto de sua
decisdo depende da capacidade psicolégica e digamos até amorosa de situar-se
‘simpaticamente’ na posicao do outro, isto ¢, das partes em litigio.” (REALE, 1994,

p.142). Neste certame afirma, outrossim, Paulo Albuquerque (2005, p.672) que a

Dindmica dos contrarios reencontra-se na epistemologia das ciéncias
contemporéneas na nocdo de sujeito como medida do real. Quando os
sujeitos no entanto sé reconhecem a si mesmos a partir de uma nocdo

* Ascensdo (1999, p. 314) na construcdo de uma perspectiva luso-brasileira do Direito considera: “Em
Portugal e no Brasil o papel da jurisprudéncia é significativo. Muitas solucfes tidas por assentes, nos
ultimos tempos de vigéncia do Cddigo Civil portugués de 1867, eram de facto muito mais de filiar na
jurisprudéncia que no Cddigo, a que formalmente se referiam. E 0 mesmo diremos de muitas das soluges
hoje obtidas no Brasil.

Em todo o caso, devemos dizer que a relevancia pratica da jurisprudéncia nunca tera sido tdo grande
como noutros paises. Para isso terd contribuido em Portugal um certo alheamento da doutrina em relagao
a vida judiciaria, bem como um excessivo individualismo dos nossos julgadores, que tém dificultado a
criacdo de correntes jurisprudenciais estaveis. A publicacdo do novo Cddigo Civil diminuiu logicamente
o relevo da jurisprudéncia civil.

Quanto ao Brasil, ha uma excessiva desenvoltura da jurisprudéncia perante a lei, que por vezes leva a
solucbes claramente contra legem. Mas essa tendéncia ndo tem levado a proclamacdo teérica da
independéncia do juiz perante a lei. E até podemos dizer que essa mesma liberdade jurisprudencial se
torna um 6bice a formacdo de correntes jurisprudenciais estaveis, pois cada juiz facilmente pde de novo
tudo em questdo, impressionado sobretudo pelas particularidades do caso concreto.”
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idealizada de si mesmos, como na sociedade contemporanea, a capacidade
explicativo-integradora de tal modelo mostra-se esgotada.

A questdo é que as decisdes juridicas s@o evolucdes na vida juridica, isto €, ndo
estaticos como os institutos geralmente pacificados ou vinculantes na positividade
brasileira.

O problema surge quando determinado grupo juridico forte, por imposicdes
politico-econémicas, e, por infeliz, a margem da vida social pluralista, enseja estatalizar
as decisdes juridicas em detrimento de outros manifestamente democréticos, verdadeiro
engessamento dos paradigmas, 0 que retiraria toda a carga dinamica das decisoes
limitando-os objetivamente no processo criativo do jurista. O que se critica € um
corporativismo nefasto de certos grupos ou de parcelas de grupos que detenham ou
controlam o poder e impelem certas decisGes juridicas em desvantagem de outros.
Assim € que Paulo Albuquerque (2005, p.676) considera o que se deve ter por referente
a democracia, vale dizer, a “traducdo de formulas de convivéncia abrangente de relacdes
sociais, 0 que passa atualmente pela capacidade de incorporar a dimensdo politica da
individualidade ndo atomizada, valorizando a auto-realizacdo dos individuos como
expressao da efetividade do direito”.

A assertiva eleva também a questdo da democracia, partindo da afirmativa que a
legitimidade como reconhecimento da autoridade que detém o poder de criar normas,
juntamente com o reconhecimento da realizacdo ou produto pela qual se sustenta essa
autoridade, ao que se pode inferir também a preponderéancia do fator politico sobre o
juridico.

Duas questdes entdo surgem, uma pela qual o jurista ndo pode afastar-se da
realidade humana, do sujeito comum, mas, sobretudo do sujeito minimo e singular, para
que saiba também relativizar o interesse das minorias, da particularidade de certos casos
e outra, de finalmente livrar-se da onisciéncia e onipresenca dos grupos centralizadores
de cuja sangdo sofrem tais monopolizagBes nos escandalos e nas insurgéncias sociais

que venham a moralizar e enfrentar os poderios oponentes.
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O PROCESSO DE ARGUMENTACAO DA TEORIA: A INTERPRETACAO EM
DWORKIN

—_

Dworkin, em sua obra O Império do Direito explica como analisara o direito,
adotando como ponto de vista interno a do participante que tenta aprender a natureza da

argumentacdo dentro da prépria prética:

Este livro adota o ponto de vista interno, aquele do participante; tenta
apreender a natureza argumentativa de nossa préatica juridica ao associarse a
essa pratica e debrugar-se sobre as questdes de acerto e verdade com as quais
0s participantes deparam. Estudaremos o argumento juridico formal a partir
do ponto de vista do juiz, ndo porque apenas 0s juizes sdo importantes ou
porque podemos compreendé-los totalmente se prestamos atencdo ao que
dizem, mas porque o argumento juridico nos processos judiciais € um bom
paradigma para a exploracdo do aspecto central, proposicional, da préatica
juridica. Os cidaddos, os politicos e os professores de direito também se
preocupam com a natureza da lei e a discutem, e eu poderia ter adotado seus
argumentos como nossos paradigmas, e ndo os do juiz. Mas a estrutura do
argumento judicial é tipicamente mais explicita, e o raciocinio judicial exerce
uma influéncia sobre outras formas de discurso legal que ndo é totalmente
reciproca. (DWORKIN, 2003, p 19).

Dworkin demonstra que a melhor interpretacdo deriva da pratica juridica da

comunidade:

Segundo o direito como integridade, as proposi¢des juridicas sdo verdadeiras
se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido
processo legal que oferecem a melhor interpretacdo construtiva da prética
juridica da comunidade. (DWORKIN, 2003, p 272)

Dessa maneira observa-se que a interpretacdo repercute e altera a prética,
Dworkin, afirma que dessa maneira alterando a sua forma cria incentivos a uma nova

interpretagéo:

A interpretacdo repercute na préatica, alterando a sua forma, e a nova forma
incentiva uma nova reinterpretagdo. Assim, a pratica passa por uma
dramética transformacdo, embora cada etapa do processo seja uma
interpretacdo do que foi conquistado pela etapa imediatamente anterior.
(DWORKIN, 2003, p 59)

Dworkin estabelece a distingdo entre as etapas do processo de interpretacao:

Primeiro, deve haver uma etapa ‘pré-interpretativa’ na qual sdo identificados
as regras € 0s padrdes que se consideram fornecer o contedldo experimental
da pratica. [...] é preciso haver um alto grau de consenso [...] se se espera que
a atitude interpretativa dé frutos. [...]. Em segundo lugar, deve haver uma
etapa interpretativa em que o intérprete se concentre numa justificativa geral
para 0s principais elementos da pratica identificada na etapa pré-
interpretativa. Isso vai consistir numa argumentacdo sobre a conveniéncia ou
ndo de buscar uma pratica com essa forma geral. [...] deve ajustar-se o
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suficiente para que o intérprete possa ver-se como alguém que interpreta essa
pratica, ndo como alguém que inventa uma nova pratica. Por dltimo, deve
haver uma préatica pds interpretativa ou reformuladora a qual ele ajuste sua
idéia daquilo que a pratica ‘realmente’ requer para melhor servir a
justificativa que ele aceita na etapa interpretativa. (DWORKIN, 2003, p 19)

O PRAGMATISMO JURIDICO NA CONCEPCAO DE DWORKIN

Dworkin demonstra que “o direito de uma comunidade ¢ o sistema de direitos e
responsabilidades que respondem a esse complexo padréo: autorizam a coercdo porque
decorrem de decis@es anteriores do tipo adequado” (DWORKIN. 2003, p. 116). Afirma
que as concepgdes do direito aperfeicoam a interpretacdo e cada concepgédo oferece
respostas as perguntas ligadas ao Conceito, onde, portanto, Dworkin as organiza da
seguinte forma: “primeiro, justifica-se 0 suposto elo entre o direito e a coercdo? Faz
algum sentido exigir que a forga publica atue somente em conformidade com os direitos
e responsabilidades que decorrerem de decisdes politicas anteriores? Segundo se tal
sentido existe, qual é ele? Terceiro que leitura de decorrer — que no¢do de decisdo de
coeréncia € a mais apropriada? (DWORKIN. 2003, p. 118). Dworkin apresenta trés
formas de interpretacdo abstrata da préatica juridica que elaborou como respostas ao
grupo de perguntas. Dessa maneira nomeia trés concepgdes de “pragmatismo juridico”
“convencionalismo” e o “direito como integridade” DWORKIN. 2003, p. 118), essas
novas concepgdes sao novas em determinado sentido, mas como afirma “ndo pretendem
exatamente rivalizar com as escolas doutrinarias”.

Dworkin conceitua o pragmatismo juridico como uma ‘“concepgdo cética do
direito”. Negando portanto, que a comunidade assegure alguma vantagem real ao exigir
que as decisbes de um juiz sejam verificadas por qualquer suposto direito dos litigantes
a coeréncia com outras decisdes politicas tomadas no passado Interpretando a pratica
juridica no sentido de que os juizes tomam e devem tomar quaisquer decisdes que Ihes
pareca melhor para o futuro da comunidade, ignorando a coeréncia com o passado como
algo que tenha valor em si mesmo (DWORKIN, 2003, p. 119).

Para Dworkin, o pragmatismo juridico afirma que as pessoas nunca tém direito a

nada, a ndo ser a decisdo judicial que, ao final, se revelar a melhor para a comunidade
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como um todo, sem considerar nenhuma decisdo politica tomada no passado (2003, p.

180):

O pragmatismo juridico, afirma que as pessoas nunca tém direito a nada, a
ndo ser a decisdo judicial que, ao final, se revelar a melhor para a
comunidade como um todo, sem considerar nenhuma deciséo politica tomada
no passado. Portanto, ndo tem o direito de que se use o poder coletivo do
Estado em seu beneficio, nem de que ndo se use contra elas em razdo
simplesmente do que uma legislatura ou outro tribunal tenha decidido no
passado. Veremos, em poucas palavras, que o pragmatismo e menos radical
do que essa descricdo pode fazé-lo parecer, pois, reconhece razoes
estratégicas pelas quais as leis devem ser geralmente aplicadas de acordo
com seu significado manifesto e pretendido, e pelas quais as decisfes
judiciais anteriores devem ser normalmente respeitadas nos casos atuais. Do
contrario, 0 governo perderia seu poder de controlar o comportamento das
pessoas, 0 que sem duvida viria a piorar a comunidade como um todo.
(DWORKIN, 2003, p. 180).

No pragmatismo juridico, na opinido de Dworkin o pragmatismo cria uma
dificuldade de prever o modo de como irdo se comportar os tribunais, mas permite uma
liberdade aos juizes mudarem as regras quando pensarem gue a mudanca sera mais

importante:

O pragmatismo torna um pouco mais dificil prever o modo como véo
comportar-se 0s tribunais nos casos que, do ponto de vista do
convencionalismo, sdo féaceis. Mas o0 pragmatismo tem vantagens
correspondentes. Deixa 0s juizes livres para mudarem as regras quando
pensam que a mudanga seria - ligeiramente a0 menos mais importante que
qualquer mal que a mudanca pudesse causar. Também estimula a
comunidade a esperar tais mudangas, € desse modo obtém uma boa parte do
beneficio da mudanca sem o desgaste do litigio, ou sem o dispendioso,
incerto e inconveniente processo de criacdo do direito (DWORKIN, 2003, p.
181)

Como modelo de regime de interpretacdo Dworkin afirma que se tivessem que
escolher um modelo de interpretacdo o pragmatismo cria uma dificuldade de prever o
modo de como irdo se comportar os tribunais, mas permite uma liberdade aos juizes

mudarem as regras quando pensarem que a mudanca sera mais importante:

se tivéssemos de escolher uma das duas estratégias para um futuro indefinido,
seria melhor escolher o pragmatismo, que € muito mais adaptavel!. Se a
estrutura econdmica e social de nossa comunidade se desenvolve de tal modo
que, retrospectivamente, parece que uma estratégia convencionalista teria
sido mais apropriada, entdo 0 pragmatismo ja tera levado modelo dominante
de jurisdicdo muito préoximo do convencionalismo. Pois, tanto os juizes
quanto as pessoas comuns terdo percebido que a esfera que deveria ser
dominada pela previsibilidade e muito vasta, e os cidaddos fardo seus planos
pressupondo que os juizes adotam esse ponto de vista e, portanto, nao
reverterdo com frequéncia a pratica juridica estabelecida. O contrario, porém,
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ndo e verdadeiro. O sistema convencionalista ndo tem a capacidade de chegar
a nada que se assemelhe a flexibilidade do pragmatismo, pois qualquer
abrandamento envolveria, inevitavelmente, o fracasso da expectativa
publicamente estimulada. N&o quero dizer que endosso 0 pragmatismo. Seus
méritos e defeitos constituem 0 tema do préximo capitulo. Quero apenas
oferecer a seguinte resposta ao argumento da coordenagdo como um
argumento favoravel ao convencionalismo. Se formos tentados a optar pelo
convencionalismo com base no argumento de que oferece uma estratégia
aceitavel para chegar ao equilibrio mais eficaz entre certeza e flexibilidade,
devemos entdo optar pelo pragmatismo, que parece ser uma estratégia muito
melhor. Em resumo, [...] o convencionalismo se ajusta mal a nossas politicas
juridicas. (DWORKIN, 2003, p. 181 - 182)

A flexibilidade alcancada pelo pragmatismo fornece melhores condicGes para se

chegar ao equilibrio dado as condig¢des das politicas juridicas.

CONCLUSAO

Na interpretacdo com o fato primordial as decisdes dos juizes, para que a norma
aplicada tenha a melhor eficacia nos casos concretos, Dworkin tenta, assim, delinear
questdes de aplicacdo, pois 0s juizes, ao se confrontarem a necessidade de tomada de
decisdes aplicariam regras, principios ja devidamente analisados como forma de obter a
maxima aplicabilidade da decisdo. A hermenéutica funcionaria como uma protecdo
contra as interpretacdes arbitrarias e contra decisionismos juridicos.

Dworkin analisando o judiciario como integridade onde este deve instruir os
juizes a identificar direitos e deveres partindo do pressuposto de que sdo criadas pela
comunidade com uma concepcao coerente de justica e equidade, por isso a interpretagdo
juridica deve ser a mais justa e imparcial para se chegar ao melhor resultado ou a
melhor resposta.

A interpretacdo, o raciocinio juridico deve ser um exercicio de interpretacédo
construtiva, de que o nosso direito constitui a melhor justificativa do conjunto de nossas
praticas juridicas. A integridade e a imparcialidade deve ser a base para a aplicacdo do
Direito de forma coerente e justa, mas imparcial.

Como criar 0 modelo de interpretacéo infalivel? Dworkin cria 0 modelo do juiz
“hércules” com varias qualidades sobre-humanas que aceita o direito como integridade,

com Hércules, Dworkin ndo cria o ser perfeito, mas deseja 0 modelo criado seja que as
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decisdes tomas sejam baseadas na minimizagdo dos erros, ou seja a criagdo de um

sistema em constante aperfeigoamento.

O problema da interpretacdo Unica, voltada a argumentacdo de hermenéutica
constitucional monocréatica, ¢ arauto da verve dworkiniana, mas € prudente ainda,
ressaltar sob concepcdo critica ao longo do trabalho, duas realidades, a saber, a do
modelo consuetudinario, em que se encontra Dworkin e a do direito comum, na tradicdo

do civil law.

A HERCULEA DECISION ON RONALD DWORKIN
REVIEW AND CRITIQUE

ABSTRACT: The study is the scope of analysis called single decision from the perspective of Ronald
Dworkin complexity of the modern legal decisions, from a free and exploratory methodology on the
subject, like literature, theoretical framework which takes place through the inference specialized
doctrines. Emphasis is on research questions about the legal pragmatism in view of Dworkin and single
decision or correct, analyzing parameters such conduct interpretation in certain cases. Understanding the
model of Dworkin's Judge Hercules created. The issue of judicial decisions are fairer possible within the
integrity and impartiality of the judges. Checking approach as more comprehensive interpretation of the
next legal pragmatism. Analyzes the right to integrity. Dworkin demonstrates that hardly existed
questions without an answer, but there may be cases with the possibility of more than one answer and that
the direction to be followed by the judges to be the most fair is within the parameters hermeneutic. Finally
there is the unique suitability of the decision in the face of the common law system, the dogmatic nature
and complexity of the solutions of the problems in the contemporary world.
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