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INTRODUCAO

3] 40 é sem razdo que a quadra atual é concebida
como reveladora de uma certa crise do Direito.
Crise que, de um lado, pode advir da propria
internacionalizacdo, a colocar em duvida pa-
2] drOes de soberania em que alicercada a coativi-
dade estatal, como também de concep¢bes multiculturalistas,
que indicariam niveis de caréncia quanto ao reconhecimento
das legislacdes domeésticas, discrepantes de modos particulares
de ver o mundo. Crise, ademais, que se poderia fundamentar
numa espécie de funcionalizacdo do Direito, cuja autonomia
estaria em xeque, mas que nao olvidaria as alteracdes por que
passou a prépria dindmica da atividade parlamentar.
Isto para nédo dizer do surgimento de uma enormidade de
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setores que, carecidos de alguma cobertura juridica, ensejam
incontaveis atos normativos, 0s quais, a par das diferencas que
Ihes s&o especificas, muitas vezes ttm em comum um reduzido
nivel de qualidade. Ndo mais se procuram os Codigos e as leis
com o intento de refinar-se no uso de uma lingua.

Isto se conjuga com a circunstancia de que o Direito pode
ser visto sob o0 ponto de vista regulatério, tendente a direcionar
a vida e as expectativas das pessoas; pode ser concebido como
estruturante do Estado e dos poderes que o conformam; pode
ser visto, também, como instrumento de transformacéo social,
no caminho de propiciar menos desigualdade entre grupos e
classes, ou, no sentido inverso, como expressao da forca, pela
qual se reproduz e subsistem as divisdes entre os individuos.
Pode ser concebido como o estatuto pelo qual se limita a ativi-
dade politica, ou como um mero produto dela.

Todos estes pontos de vista apresentam, em variados
graus, alguma idoneidade e, de um modo ou de outro, vém
sendo trabalhados por diversos autores, que contam e explicam,
assim, uma grande historia, do passado e do futuro, que € a
historia do Direito.

Nenhum deles, todavia, estd compreendido neste traba-
Iho. Nossa pretensdo é muito mais limitada. Desejamos tratar
do Direito em sua aplicacdo por juizes e tribunais. Porque su-
pomos que a grandiosa tarefa de julgar processos, em que mui-
tas vezes se esta a definir sobre a liberdade, o patrimonio e
mesmo a vida das pessoas, em aspectos de inequivoca gravida-
de, merece uma abordagem que, no limite, propenda a recon-
duzi-la ao principio democratico.

Que, a nosso ver, ndo se atende tanto quando se procura
extrair uma suspeitavel vontade da lei, como se as abstracdes
feitas no passado ndo requeressem uma atualizacdo frente a
faticidade dos casos concretos, como quando se devolve a sub-
jetividade judicial o adensamento de categorias juridicas que
Ihe ndo pertencem.
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A sempre invocada superacdo do positivismo ndo reve-
lou, no campo das decisdes judiciais, uma efetiva alteracdo no
modo como os juizes decidem os processos. Apenas que a dis-
cricionariedade judicial, apanagio que era da concepgao que se
alude decaida, a esta altura se empreende sob uma equivocada
assercao de maior flexibilidade normativa dos principios.

De como chegamos até aqui, e de como supomos possam
deveras contribuir, juizes e tribunais, para que a magnifica his-
toria do Direito continue a ser contada, € o escopo deste traba-
Iho.

2. DA CONSTRUCAO DE UM MODELO DE REGRAS A
UMA METODOLOGIA DA DECISAO «DISCRICIONAL»

Facamos uma proclamagéo, para aludir que o positivismo
juridico estabelece como consequéncia metodolodgica inarreda-
vel a discricionariedade judicial. E a manutencdo das perspec-
tivas positivistas? d4 o seu contributo para a consagracdo do
decisionismo, olvidando a dimensdo normativa dos principios,
ou dela se apropriando em termos de ampliacdo dos poderes
judiciais.

Na licdo conhecida de BOBBIO?®, o positivismo juridico

2 0 pensamento de CASTANHEIRA NEVES n#o pode ser desconsiderado, no
momento em que assinala duas razdes para explicar a atitude positivista, ambas de
carater ideoldgico, e isso porque traduziriam dois prejuizos que se fecham a critica:
0 do cientificismo positivista, enquanto afirma que um qualquer pensamento sé
obtera validade cultural, deixando de ser mera expressdo de posi¢Oes arbitrarias ou
de emotividades subjetivas, se obedecer ao estatuto do ‘cientifico’ e que este se teria
de identificar pelo conceito positivista (analitico e empirista) de ciéncia. Dai sempre
a tendéncia de excluir, do pensamento juridico, juizos verdadeiramente normativos
(‘juizos de valor”), substituindo-0s por juizos apenas analiticos. O segundo, o prejui-
zo do estatismo legalista, que vé o direito como um simples positum politico, acaba-
damente dado no imperativo estadual da lei, e perante o qual, por isso mesmo, o
jurista haveria de ter a atitude externa de formal e descomprometida obediéncia e,
portanto, de estrita objetividade cognitiva. CASTANHEIRA NEVES, Anténio A.
Curso de Introdugéo ao Estudo do Direito. Coimbra: Coimbra, 1976, p.. 29-31.

¥ BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Licdes de Filosofia do Direito. S&o
Paulo: icone Editora, 2006, p. 15-23.
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derivou da contraposicdo ao direito natural e desde os gregos a
dicotomia se mostrava na assercdo de que o direito natural era
universal, valendo em toda parte, ao passo que o modelo posi-
tivo restringia-se as comunidades politicas em que posto; sem
contar o direito romano, que dividia o jus gentium do jus civile,
0 primeiro imutavel e universal, o segundo efémero e particu-
lar, e até 0 medievo, que concebia o direito positivo illud est
quod ab hominibus institutum, isto €, determinado pelos ho-
mens, e o direito natural como oriundo da natureza ou em ulti-
ma analise de Deus, alcangando ainda o pensamento dos sécu-
los XVII e XVIII, quando se acrescentou que o direito natural
se fazia conhecido pela razdo e o positivo a partir de uma de-
claracdo de vontade alheia, o certo é que um passar de olhos
pela histéria® faz ver que modelos antagénicos de compreenséo
juridica correram os tempos, desde sempre®.

A partir da formacdo do Estado Moderno, ainda que com
as particularidades inerentes a forma como isso sucedeu em
Inglaterra e Franca, consagrou-se o monopélio da producéo
juridica pelo Estado, de modo que o entdo alcunhado direito
positivo passou a ser 0 Unico Direito existente. A ruptura dos
absolutismos e 0 advento de uma nova classe social haveria de
encetar um refreamento do poder estatal, cuja expressdo maior

* Sobre a relevancia da discussdo de problemas histéricos, com um panorama geral
em que também se discute a dualidade na compreenséo do Direito, aqui apresentada,
Cf. KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. 4 ed., Fundagdo Calouste
Gulbenkian: Lisboa, 2010, p. 31-45.

® Segundo KELSEN, em se tratando de direito natural, alude-se a um sistema de
normas que ao contrario daquelas do direito positivo ndo sdo fixadas
“artificialmente”, por ato humano, mas dadas “naturalmente”, porque elas resultam da
natureza, de Deus, da razdo ou de um principio objetivo semelhante. Sdo normas que
ndo valeriam como aquelas do direito positivo, porque elas sdo fixadas por uma
autoridade humana determinada, mas porque elas, segundo o seu conteddo interior,
s8o boas, corretas ou justas. A diferenca entre direito natural e direito positivo seria,
assim, uma diferenca do fundamento de validez ou — 0 que é 0 mesmo — do principio
de validez que, no caso do direito natural, ¢ um material; no caso do direito positivo,
um formal. KELSEN, Hans. Direito natural e direito positivo. Uma investigagéo de
sua relagéo reciproca. In: Direito natural, Direito positivo, Direito discursivo. Luis
Afonso Heck (org.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 94.
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passa a derivar do parlamento. Dai ao fetichismo do produto da
atividade parlamentar - ou seja, da lei -, a distancia se fez curta.

Passa-se, com efeito, a alvitrar o dogma da onipoténcia
do legislador® e da completude do ordenamento’, que abarcaria
em seu interior a totalidade da realidade®. Como parece claro,
ndo deixou de ter, a distribuicdo do Direito por cdédigos, um
certo carater politico®.

Aqui ja se pode antever, e parece importante, certa abdi-
cacdo da realidade concreta, da faticidade, porquanto o positi-
vismo trabalha com dois mundos apartados, o das regras e o
dos fatos, fixando que a aplicacdo da lei dar-se-& a partir de
raciocinios silogisticos, isto &, de subsuncdes®.

Noutros termos, a metodologia com a qual se identificava
a atividade judicial haveria de obedecer a um operar puramente

® A este respeito, entre tantos, Cf. STOLLEIS, Michael. O perfil do juiz na tradicdo
europeia. In: O perfil do juiz na tradi¢do ocidental. Org. Antonio Pedro Barbas
Homem e outros. Coimbra: Almedina, 2009, p. 24.

" LOMBARDI, Luigi. Saggio sul Diritto Giurisprudenziale. Milano: Dott. A.
Giuffre Editore, 1967, p. 204.

8 Conforme WIEACKER, uma das consequéncias da revolucdo francesa esteve na
crenga de uma racionalidade da vontade do povo, a difundir a convicgdo de que uma
nacdo moderna deveria ordenar planificadamente a sua vida juridica global através
de uma codificacdo. WIEACKER, Franz. Histdria do Direito Privado Moderno, 4
ed., tradugdo A.M Botelho Espanha. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2010,
p. 526. No mesmo sentido, BARBAS HOMEM assinala que a exigéncia de certeza e
seguranca em relagdo ao direito positivo é derivada deste projeto de racionalizacdo
do poder e do Direito, de que é fruto a ideia de codificagdo. BARBAS HOMEM,
Antdnio Pedro. O movimento de codificagdo do Direito em Portugal no século XIX:
aspectos gerais. Lisboa: AAFDL, 2007, p. 15.

® Nas palavras de BARBAS HOMEM, a codificacdo do direito privado constituiu
uma condicdo para a realizacdo do projeto liberal. BARBAS HOMEM, Ant6nio
Pedro. O movimento de codificacdo do Direito em Portugal no século XIX: aspectos
gerais. Lisboa: AAFDL, 2007, p. 35. Sobre isto, ainda, Cf. LOMBARDI, Luigi.
Saggio sul Diritto Giurisprudenziale. Milano: Dott. . Giuffré Editore, 1967, p. 263.
10 Assim, o texto da norma é identificado com a norma inteira e por tras dele busca-
se um sentido que se imagina sempre encontravel, finalizando, quando 0 mesmo
emerge, a busca pelo Direito, sem que se permita uma “transcendéncia para além do
texto da norma e seu pretenso sentido univoco”. SILVA FILHO, José Carlos Morei-
ra da. Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo privilegiado da boa-fé objetiva
no direito contratual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 125.
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I6gico, ou de identificacdo da sua racionalidade a esquemas
“tao soO lc')gico-dedutivos”ll.

Isto significa que o dominio de uma postura positivista da
ensejo & separacdo entre fato e Direito™, vistos a partir de um
enfoque estético, imdvel. A ideia de subsuncdo, largamente
dominante, apoiada no silogismo puro, como modelo néo ape-
nas descritivo, mas explicativo da aplicacdo do direito, pressu-
punha, efetivamente, a heterogeneidade e a independéncia des-
sas duas questdes™®.

1 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Digesta: escritos acerca do Direito, do
pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Volume 2. Coimbra: Coimbra
Editora, 1995, p. 305. Dai que a validade da fundamentagao juridica “ndo se aferisse
por referéncias axiolégico-normativas (...) mas pela coeréncia sistemética num
quadro dogmaético-conceitual — o discurso juridico seria um discurso puramente
"sintactico’, um discurso ‘formal’, e ndo ‘finalistico””. CASTANHEIRA NEVES,
op. cit., p. 308. Sobre os limites metodoldgicos do método subsuntivo, ainda do
mesmo autor, Cf. CASTANHEIRA NEVES, A. Questdo de facto - Questdo de
Direito ou o problema metodolégico da juridicidade (ensaio de uma reposicao
critica) — A crise. Coimbra: Livraria Almedina, 1967, p. 250-277.

2 KNIINIK, Danilo. Os Standards do convencimento judicial: paradigmas para o
seu possivel controle. In: Revista Forense, volume 353. Rio de Janeiro: Forense,
2001,p. 18.

¥ Em certa medida, ao requerer uma dialética que articula “o caso judicando como
res sui generis”, irredutivel em sua singularidade predicativa e a normatividade
juridica “como sistema unitario no seu sentido realizando e multifario no seu
conteudo deveniente”, BRONZE articula que a decisdo de um caso concreto nao
pode abdicar de sua particular identidade juridica, que, aqui, tratamos de faticidade.
BRONZE, Fernando José. Racionalidade e Metodonomologia: nétula sobre os
polos e o sentido de uma relagdo de co-respondéncia problematicamente inucleada.
In: O perfil do juiz na tradi¢do ocidental. Org. Anténio Pedro Barbas Homem e
outros. Coimbra: Almedina, 2009, p. 257-263. Conforme CASTANHEIRA NEVES,
0 pensamento juridico recuperou o concreto, que vai na essencial vocacéo do direito,
depois que o “positivismo legalista, com o seu normativismo analitico-dedutivo, o
levara a refugiar-se no alienante abstracto”. CASTANHEIRA NEVES, A. O actual
problema metodoldgico da interpretagdo juridica - 1. Coimbra: Coimbra editora,
2010, p. 12. Assim também noutra obra, quando realca que a decisdo juridica,
embora com critério imediato nos elementos normativos, é sempre determinada pelo
modo argumentativo da mobilizacdo desses elementos normativos no contexto
problematico relevante, isto é “tendo em conta as circunstancias do caso”.
CASTANHEIRA NEVES, A. Digesta: escritos acerca do Direito, do pensamento
juridico, da sua metodologia e outros. Volume 2. Coimbra: Coimbra Editora, 1995,
p. 318. Néo teriamos condigdes de examinar as diferencas, em termos de corolérios,
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O estudo do direito prescindia da formulagéo de juizos de
valor, uma vez que a validade das normas pertencentes ao or-
denamento juridico se fundamentava somente em critérios de
ordem formal. Poder-se-ia dizer, com SOUSA MENDES, ha-
ver nesta concepgdo uma teoria da forma das normas, sem pre-
tensdo de preocupar-se com a “matéria das normas”™*.

E em tal medida que KELSEN vira a defender que a sen-
tenca judicial, como base do escalonamento normativo, consis-
tira em um ato de vontade do juiz, que, respeitando os critérios
formais para a sua producdo, adequar-se-a ao sistema por ele
estabelecido. Por isso que em todos os casos de indetermina-
cao, intencional ou ndo, do escaldo inferior, oferecer-se-iam
varias possibilidades de aplicacdo juridica, de maneira que o
ato juridico que efetiva ou executa a norma pode ser conforma-
do a uma ou outra das varias significacGes verbais da mesma
norma, atendendo & vontade do  legislador® °.

que cada um destes autores extrai deste ponto comum, na construcdo daquilo que
chamariamos de jurisprudencialismo, em Castanheira Neves, e de matriz analdgica,
em Fernando Bronze.

14 SOUSA MENDES, Paulo de. A originalidade do positivismo juscientifico de
Kelsen. Anexo G, In: O torto intrinsecamente culposo como condi¢do necessaria da
imputacéo da pena. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 515. Assim, nas palavras do
autor, o que Kelsen compds, ndo sem inequivoco génio, foi uma “espécie de
filosofia logica das normas™, de modo a ensejar-se a reducdo do juridico a estruturas
e categorias formais, que seriam pensadas com independéncia de seu contetdo ou
sem subordinacdo aos fins que através dele se pretendessem atingir.

5 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1991, p. 336.
Essa a razdo por que mesmo sob o império de um positivismo rigido o juiz teve
sempre um papel relevante em termos de criagdo do Direito. BACHOF, Otto. Jueces
y Constitucion. Tradugdo de Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano. Madrid: Editorial
Civitas, 1985, p. 24. Sobre a consideracdo de que, em Kelsen, as decisdes judiciais
acabam por ser tomadas como atos de criacdo do direito, Cf. BARBAS HOMEM,
Antonio Pedro. O justo e o injusto. Reimpressao. Lishoa: Associagcdo Académica da
faculdade de Direito de Lisboa, 2005, p. 67. Na precisa sintese de CASTANHEIRA
NEVES, a discricionariedade se traduziria, assim, na faculdade de opg¢éo dentre uma
pluralidade de decisdes possiveis, todas igualmente validas de um ponto de vista
puramente juridico, no nivel formal, imputavel a autonomia do 6rgdo chamado a
decidir — e opcdo a realizar, em Gltimo termo, na base uma posigao pessoal — e, pois,
subjetiva -, desse drgdo, perante o caso concreto decidendo. CASTANHEIRA NE-
VES, A. Questdo de facto - Questdo de Direito ou o problema metodolégico da
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Segundo este ponto de vista, a lei é vista como uma lei
em si, prescindida de todas as condicionantes que a engendra-
ram, em ordem a reconduzir-se “a validade das proposi¢oes
juridicas aos imperativos do poder”17.

H& inegével conexdo entre a estrutura escalonada da or-
dem juridica, e a identificacdo da validade a partir de critérios
meramente formais, com a teoria da interpretacdo juridica de
Kelsen, pois serd a sentenca judicial que dara ensejo a horma
concreta, finalmente suscetivel de ser executada®.

Sem nenhuma preocupacdo de ordem valorativa, portan-
to, neste modelo se aceita e se assume que, no fim de tudo, € a
discricionariedade judicial a via de acesso a solucgéo juridica de
um caso.

O caso concreto parece importar pouco™®; como também

juridicidade (ensaio de uma reposicéo critica) — A crise. Coimbra: Livraria Almedi-
na, 1967, p. 358.

16 Ainda em Kelsen I8-se que “a fixagdo de normas juridicas individuais é a fungo
especifica dos tribunais. Ao esses decidirem um caso concreto em aplicacdo de uma
norma juridica geral é sua decisdo uma norma juridica individual: a individualizagdo
ou concretizagdo da norma geral aplicada. Mas também quando eles — para isso
autorizados — decidem segundo poder discricionario completamente livre, tem sua
decisdo o carater de uma norma juridica individual (...)”.KELSEN, Hans. O que €
positivismo juridico ? In: Direito natural, Direito positivo, Direito discursivo. Luis
Afonso Heck (org.). Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2010, 88.

1 BARBAS HOMEM, Anténio Pedro. O justo e o injusto. Reimpressdo. Lisboa:
Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lishoa, 2005, p. 41.

18 Deste modo explica LARENZ que a sentenca sera um ato de produgéo do direito,
tal como a lei, sé que situado no escaldo de individualizagdo ou concretizagdo da
norma geral. Porém, assim como a lei surge por um ato de vontade, e ndo por um
ato, digamos, de conhecimento, outro tanto se passa com a sentenca do juiz. Conse-
quentemente “fica sempre uma margem de discricionariedade para o érgdo chamado
a estabelecer a norma inferior”, de tal sorte que a norma superior tem sempre € s6
um carater de quadro a preencher, através do ato judicial. Noutras palavras, caberia a
quem aplica a norma decidir-se, através de um ato voluntario, por uma dessas possi-
bilidades, que depois, por ato do 6rgdo aplicador, particularmente o tribunal, se torna
em direito positivo. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 4 ed..
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2005, p. 105.

1% Como refere CASTANHEIRA NEVES, ao se postular que todos os problemas
juridicos encontram neste contedo normativo a sua solugdo antecipadamente
preparada e enunciada, ter-se-ia a inferéncia de que o direito é algo “em si’, uma
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parece ndo se ter atilado a circunstancia de que o direito ndo se
reduz a um modelo de regras, entre as quais, como ultimo pas-
so, incluir-se-ia a sentenca, para cuja formacao se pode dispen-
sar 0 mundo pratico, porquanto somente se alude a validade
enquanto um critério formal. Ou seja, ter-se-ia como id6nea a
afirmacéo de que o juiz pode adotar a alternativa mais conveni-
ente em sua avaliacdo, dentre as varias possibilitadas pela mol-
dura da regra. Em suma, ndo ha a dimensdo compreensiva dos
principios e isso bastaria para, na quadra atual, tentarmos su-
plantar o paradigma.

3. ESBOCO DE CRITICA, A PARTIR DE UMA DIMENSAO
COMPREENSIVA DOS PRINCIPIOS NO DIREITO

Ha varias criticas que se podem fazer a tal compreensdo
do Direito, as quais redundam, em dltima analise, na incompa-
tibilidade democratica com a tese das multiplas ou variadas
respostas, sob escolha do juiz. Afinal, a possibilidade de exis-
téncia de mais de uma resposta coloca essa escolha no @mbito
da discricionariedade judicial, o que é antitético ao Estado De-
mocratico de Direito®.

Mas essa perspectiva, por que se afastaria do direito
qualquer elemento valorativo, viu-se minimizada a partir de
uma atenuacdo imposta pelo denominado positivismo soft, ou
em sua versao leve. A conhecida polémica estabelecida entre

entidade objetiva que cumpre tdo sé conhecer ou apreender com um método
adequado, ndo sendo a decisdo de um caso mais do que exatamente conhecer a
solugdo prévia que para ele o direito ja oferecia. Para o positivismo, portanto, ndo s
o direito e o fato seriam duas entidades objetivas e independentes, como ainda o
distinguir num problema juridico concreto a questdo de fato e a questdo de direito se
viria a traduzir num mero delimitar objetivo de entidades autdbnomas e em si
subsistentes. CASTANHEIRA NEVES, A. Questdo de facto - Questdo de Direito
ou o problema metodoldgico da juridicidade (ensaio de uma reposicao critica) — A
crise. Coimbra: Livraria Almedina, 1967, p. 52-3.

2 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 165.
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Dworkin e Hart ensejou, no ultimo, uma versdo moderada do
positivismo.

Ap0s as criticas formuladas por Dworkin, HART redigiu
seu conhecido pos-escrito, publicado apds a sua morte ainda
inacabado. No texto, sustenta a ideia de que a regra de reco-
nhecimento pode vir a incorporar, como critério de validade
juridica, a conformidade com principios morais ou com valores
substantivos, moderando a noc¢do positivista de que tais princi-
pios ou valores alheavam-se do campo do Direito. Embora néo
afirme uma conexdo necessaria entre o Direito e a moral, a
partir da regra de reconhecimento essa conexdo passa a ser tida
como possivel®.

Assim, o conceito de Direito coincidiria com o de um sis-
tema juridico composto por regras validas, porque emanadas
em conformidade a uma regra de reconhecimento, isto €, dota-
das de um pedigree. Sucede que ainda aqui situa-se o standard
da regra de reconhecimento, passe a redundancia, num padréo
de regra, ao passo que Dworkin apontara nos principios o pa-
pel de portadores de razdes morais ou institucionais que con-

2L Ao lado das regras primarias, que estatuem o que os individuos devem ou néo
fazer, os sistemas juridicos modernos incorporariam regras de outra ordem, as se-
cundarias, que definiriam a existéncia e o funcionamento das regras primarias. Entre
as regras secundarias é que se situa a chamada regra de reconhecimento, de que
viriam os critérios de identificacdo das regras validas num sistema juridico, ou seja,
possibilitariam a identificacdo das fontes de obriga¢Ges juridicas; expressamente
Hart sustenta que a regra de reconhecimento pode abranger, como critérios de vali-
dade juridica, a conformidade com principios morais ou com valores substantivos,
por isso que a sua versdo de positivismo haveria de ser tida como moderada. Entre-
tanto, a alegacdo de que a regra de reconhecimento cumpre papel radicalmente
diferente daquele desempenhado pela Grundnorm ou norma fundamental de Kelsen
¢ duvidosa, pois ambos os conceitos se referem aquilo que torna obrigatorio tratar
normas superiores como fundamentos validos para a tomada de decisdes, de forma
que, segundo adverte MACCORMICK, talvez Hart tenha exagerado um pouco ao
insistir sobre o quanto havia transcendido as ideias de Kelsen. MACCORMICK,
Neil. H.L.A. Hart. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 152. Em sentido semelhante,
Cf. RODRIGUEZ, César. La Decision Judicial: EI debate Hart-Dworkin. Univer-
sidad de los Andes : Siglo Del Hombre Editores, 1997, p. 28.
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duzir&o o juiz & sua decis&o do caso?.

Essa distincdo crucial entre regras e principios mostra
que estes, 0s principios, ao contrario das regras, ndo indicam as
consequéncias juridicas que se seguem a realizacdo das condi-
cOes que estdo previstas, mas exercem um peso na decisdo ju-
dicial, que ndo se da a partir de uma relacédo all or nothing. Em
Dworkin, portanto, os principios constituem uma grande parte
do Direito e ndo sdo suscetiveis a um teste, tal qual o alusivo a
regra de reconhecimento de que fala Hart®.

De maneira que mesmo nesta versdo moderada, na medi-
da em que HART manifesta a sua aceitagdo de que a regra de
reconhecimento “pode incorporar, como critérios de validade
juridica, a obediéncia a principios morais ou valores substanti-
vos™?* mesmo aqui o que se da é uma concepcdo do Direito
como um sistema de regras, que seriam capazes de abarcar a
totalidade da realidade, ainda quando o juizo de subsunc¢do néo
se fizesse diretamente, pois, j& ai, a solugdo do caso estaria
entregue a discricionariedade do juiz®®.

Mas o Direito, repita-se, ndo é somente formado de re-
gras.

O contexto préatico das relacdes humanas ndo aparece no
campo de andlise positivista, no que se tem uma espécie de
asfixia da realidade”?’. De forma que, ao contrério de devol-

2 SAGNOTTI, Simona C. | Diritti tra storia e morale: riflessioni sul pensiero di
Ronald Dworkin. Milano: Giuffré Editore, 1998., p. 132.

2 Como indica KAUFMANN, Hart “apenas reconhece como obrigatdrias ‘rules’
(...). Contudo nem sempre estas “rules” sdo exactas; elas deixam zonas de penumbra
e as suas margens sdo vagas. Se um caso dificil ("hard case”) ndo esta
inequivocamente coberto por uma regra juridica, entdo o juiz decide de acordo com
0 seu juizo; no interior do seu espago de discricionariedade, a sua decisdo é sempre
correcta”. KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. 4 ed., Fundacdo Calouste
Gulbenkian: Lisboa, 2010, p. 75.

2 HART, H.L.A. O Conceito de Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 323.

% para uma anélise mais ampla sobre a regra de reconhecimento, Cf. LYONS,
David. El afianzamiento juridico de la antijuridicidad. In: El legado de H.L.A. Hart.
Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 70-6.

% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e
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ver a discricionariedade dos juizes a solucéo de parcela consi-
deravel dos casos juridicos, sustentarda Dworkin a importancia
dos principios, 0s quais devem ser idéneos a fornecer uma jus-
tificacdo coerente da decisdo perante os precedentes e também
com o esquema politico geral que melhor se adapta a ordem
juridica de que se trata.

Noutros termos, o0 olvido aos principios d& ensejo a que,
em grande parte dos casos, 0s juizes assentem ter o poder dis-
cricionario de modificar o direito (ou, o que vem a dar no
mesmo, de preencher alguma lacuna que descobrissem nele)
mediante o exercicio de um novo poder legislativo que contra-
diz 0 mais elementar entendimento das exigéncias democrati-
cas®.

Contrariamente, uma decisdo judicial calcada em princi-
pios explica e justifica o papel dos juizes no Estado Democrati-
co de Direito, visto que as sentencas ndo seriam mais retroati-

Teorias Discursivas: Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em
Direito. Porto Alegre: Lumen Jdris, 2009, p. 07.

%" Como diz ATIENZA, em relagdo a critica realizada por AARNIO, ao negar a
possibilidade da one right answer, este tltimo nio teve em conta “el ambito a que la
misma se refiere, que no es el de la justificacion de normas generales (...), sino el de
la aplicacion de normas a casos concretos”. ATIENZA, Manuel. Sobre la Unica
respuesta correcta. In: Bases tedricas de la interpretacion juridica. Madrid:
Fundaciéon Coloquio Juridico Europeo, 2010, p. 68-9. A conhecida critica de
AARNIO esta no mesmo volume. Cf. AARNIO, Aulis. Una Unica respuesta
correcta? In: Bases tedricas de la interpretacion juridica. Madrid: Fundacion
Coloquio Juridico Europeo, 2010, p. 13-45. Também CASTANHEIRA NEVES ja
indicava ser certo que ndo se pode pensar do ponto de vista da norma em uma sé
solucdo valida — uma Unica solucéo valida ja em abstrato -; porém, perguntava, do
ponto de vista do caso concreto continuard a ser aceitdvel uma pluralidade de
solugbes, ou devera antes ter-se por unicamente valida aquela decisdo que lhe for
concreta e materialmente adequada? Em suas palavras, a resposta estaria dependente
de sabermos se, para além dos contetidos normativos formalmente prescritos pelas
normas positivas, podia-se pensar ainda numa “intencionalidade juridica translegal
que se tenha de cumprir em concreto”. CASTANHEIRA NEVES, A. Questdo de
facto - Questdo de Direito ou o problema metodoldgico da juridicidade (ensaio de
uma reposi¢do critica) — A crise. Coimbra: Livraria Almedina, 1967, p. 364-5.
Diriamos que, na atualid ade, sequer a essa intencionalidade juridica translegal se
careca de fazer aluséo; trata-se, com efeito, de uma questéo de principio.

2 DWORKIN, Ronald. A Justica de toga. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 255.
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vas, julgando e atribuindo um novo direito a uma situagao pre-
térita, conforme um julgamento discricionario®®, porque os
principios que as fundamentam ja fazem parte do Direito.

Deslocar o problema da atribuicdo de sentido para a
consciéncia é apostar no individualismo do sujeito que constroi
0 seu proprio objeto de conhecimento®. Noutras palavras, sob
0 manto da discricionariedade judicial, escondeu-se uma pers-
pectiva que aposta no juiz, como protagonista do Direito, em
detrimento dos principios.

Por isso que ao se dizer que o juiz ha de decidir a partir
de argumentos de principio, concebe-se-0s ndo como entes
dados previamente, de forma a serem alcancados por um esfor-
co intelectual individual dos julgadores. O manejo dos princi-
pios aponta, isto sim, para os limites que se devem emprestar
ao ato de aplicagéo judicial, em ordem a afastar dessa mesma
aplicacdo as conviccles politicas, morais e pessoais de quem
decide, por isso que os principios se vao afirmando e modifi-
cando ao longo do tempo e dependem de interpretacGes da pra-
tica juridica como um todo.

Trata-se, em ultima andlise, de uma defesa da democra-
cia, porquanto ndo ha sentido em que, num regime democrati-
co, decidam-se casos discricionariamente.

4. DE COMO OS PRINCIPIOS CONDUZEM A «RES-
POSTA CORRETA»

A indagacdo sobre se ndo existiria mesmo resposta judi-
cial correta para casos controversos, DWORKIN mostra-se
consciente de que a sua tese € impopular. Mas adianta que o
argumento de que estaria errado deve situar-se no plano filoso-

# CADEMARTORI, Luiza Valente. Os casos dificeis e a discricionariedade
judicial: uma abordagem a partir das teorias de Herbert Hart e Ronald Dworkin.
In: Novos Estudos Juridicos — v. 10, Jan/Jun. 2005, p. 224.

% STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 20.
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fico, e deve contestar sua suposi¢cdo de que em um sistema ju-
ridico complexo e abrangente é improvavel que duas teses difi-
ram a ponto de exigirem respostas diferentes em algum caso e,
ainda assim, amoldem-se igualmente bem ao contetdo juridico
relevante®,

Sabemos que é uma perspectiva muito corrente entre 0s
juristas a de que a impreciséo da linguagem garantiria que, ine-
vitavelmente, ndo havera nenhuma resposta correta para certas
perguntas juridicas.

Fica olvidado, assim, que, se uma proposi¢do de Direito é
bem fundada e se faz parte da melhor justificativa que se pode
oferecer para o conjunto de proposicdes juridicas tidas como
estabelecidas, é de se supor que, se duas justificativas oferecem
uma adequacéo igualmente boa aos dados juridicos, uma delas,
ndo obstante, oferece uma justificativa melhor que a outra,
quando se afigurar superior enquanto teoria politica ou moral,
isto é, quando apreende melhor os direitos que as pessoas re-
almente tém®,

Em outros termos, devemos sempre assumir, quando ten-
tamos determinar o que o Direito requer ou permite, que isso
faca sentido moralmente. Porque isso dé& sentido ao Direito®*.

31 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2005, p. 215-6.

%2 Conjugadas tradicionalmente a subsuncéo e a discricionariedade, numa relagdo em
que o que ndo fosse subsuntivo haveria de ser discricionario, era decerto facil a
doutrina contornar as dificuldades suscitadas pelo esquema subsuntivo: sempre que
este falhava como processo metddico da decisdo normativa, remetiam-se 0s casos
em que essas dificuldades se verificassem para o dominio da discricionariedade.
CASTANHEIRA NEVES, A. Questdo de facto - Questédo de Direito ou o problema
metodoldgico da juridicidade (ensaio de uma reposigéo critica) — A crise. Coimbra:
Livraria Almedina, 1967, p. 371.

¥ Afirma DWORKIN ser possivel distinguir duas dimensdes nas quais se deve
avaliar o éxito de uma proposta de justificacdo. Uma justificacdo deve, ao menos
grosso modo, adequar-se aquilo que pretende justificar e, além disso, a justificacdo
de uma pratica deve ir além de simplesmente ajustar-se mais ou menos a ela; deve
também descrever algum valor suficientemente importante servido pela prética.
DWORKIN, Ronald. A Justica de toga. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 23.

3 GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 17.
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Por isso que é importante 0 modo como 0s juizes decidem 0s
casos que Ihe sdo apresentados, pois eles fazem parte e dao
sentido ao Direito. As decisdes judiciais compdem um todo
integrado, o todo do Direito e, desse modo, fazem parte e de-
correm de sua integridade®

Tem razdo GUEST>®, portanto, ao indicar que na teoria
de Dworkin havera uma tensdo constante entre 0 que os mate-
riais juridicos dizem e qual é a maneira moralmente melhor de
interpreta-los®’. Ao aceitarmos que os julgamentos devem ajus-
tar-se as praticas institucionais, devemos aceitar que eles o fa-
zem por estarem embasados em principios.

E licito entdo perguntar o que se diz com estar a decisao
embasada em principio.

Se, deveras, pode ser adequado falar-se que Dworkin, so-
bretudo em seu Taking Rights Seriously, concebia uma diferen-
ca entre regras e principios®, na medida em que os dltimos
continham uma dimens&o de peso, e as primeiras apresentavam
de maneira mais evidente a descri¢do da situacdo que ensejaria
a sua incidéncia ou n&o, houve ulteriores desenvolvimentos em
suas ligBes, que, nem sempre, parecem ser considerados.

E 0 que atesta BONGIOVANNI®*, esclarecendo que nas

% DWORKIN, Ronald. A Justica de toga. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 38.

% GUEST, op. cit., p. 44.

% Reitere-se: 0 Direito deve ser sempre interpretado de maneira a formar um todo
integral. Esta injun¢do expressa a virtude da integridade, que “estd no mesmo plano
que as virtudes gémeas da justica e da imparcialidade”. GUEST, Stephen. Ronald
Dworkin. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 45.

% Esta-se a falar em diferenca, e néo em cisdo enquanto categorias autdnomas. Essa
diferenca, ademais, radicava, nesta primeira elaboragdo de Dworkin, sob trés planos,
delineados por SAGNOTTI da seguinte maneira: um estrutural, pelo qual as regras
funcionam segundo um sistema tudo ou nada, enquanto os principios ndo; um se-
gundo, que podemos chamar funcional, em relagdo ao qual os principios, mas ndo as
regras, funcionam, precisamente, exercendo um peso; um terceiro, que se poderia
dizer generativo, pelo qual as regras sdo geradas segundo um procedimento verifica-
vel por um teste de pedigree, ao passo que 0s principios se subtraem a semelhantes
testes. SAGNOTTI, Simona C. | Diritti tra storia e morale: riflessioni sul pensiero
di Ronald Dworkin. Milano: Giuffré Editore, 1998, p. 56-7.

39 BONGIOVANNI, Giorgio. Teoria “costituzionalistiche” del diritto: morale,
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reflexGes sucessivas do autor americano o papel dos principios
se estende, correspondendo a um nivel de fundamento da co-
munidade politico-juridica, como seus valores supremos, e da
exigéncia da integridade. Com efeito, sob este ponto de vista “i
principi assunti dal giurista devono operare identificando i
fondamenti politici e morali e le tradizioni della
comunita”™®.

N&o se trata, pois, de uma distingdo meramente estrutu-
ral, visto que, aqui, os principios sdo considerados como “le
norme che esprimono i valori supremi di un ordinamento giuri-
dico determinato™, de maneira a néo se recair na inevitavel
abertura para uma discricionariedade que possibilita, por
exemplo, a visdo consagrada de ALEXY*.

Os principios implicam referéncia a um sistema de valo-
res. Representam, por isso, uma dimensdo de contetdo do di-

diritto e interpretazione in R. Alexy e R. Dworkin.Bologna: CLUEB, 2000, p. 78.

0 SAGNOTTI, op. cit., p. 62.

* BONGIOVANNI, op. cit., p. 87.

2 N&o é escopo deste trabalho empreender analise mais profunda sobre a obra do
autor alemdo. Longe disso. Entretanto, 0 manejo de categorias por ele desenvolvi-
das, em nossa préatica juridica atual, gerou uma ampliagdo da margem de discriciona-
riedade judicial e é comum assimilar-se o seu entendimento ao de DWORKIN,
quando nos parecem significativas as diferencas. Em ALEXY, como as normas que
definem direitos fundamentais se lhe afiguram principios, inevitavelmente ter-se-&o
situacBes de conflito, que a proporcionalidade dispor-se-ia a resolver. Neste sentido,
Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. de Ernesto Gar-
z6z Valdés. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 86-7. No fim, a
proporcionalidade pode acabar funcionando como argumento de retérica para que o
intérprete aponha, ao caso, a sua decisdo. Noutros termos, indicando a consequéncia
da abordagem alexyana, sustenta BONGIOVANNI que os principios, vistos como
preceitos de otimizagdo, sdo por isso associados a um tipo de juizo baseado sobre a
proporcionalidade que deve ter em consideracdo tanto uma pluralidade de possibili-
dades juridicas, como série de elementos relativos as possibilidades de fato e as
especificidades do caso. BONGIOVANNI, op. cit., p. 94. No mesmo sentido, indi-
cando as diferentes abordagens de ALEXY e DWORKIN, bem como as suas conse-
quéncias ao plano das decisdes judiciais, Cf. BERNAL PULIDO, Carlos. El princi-
pio de proporcionalidad y los derechos fundamentales: el principio de proporcio-
naidad como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales
vinculante para el legislador. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, 2005, p. 572-7.
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reito, de modo que requerem uma valoragao de sua correcdo e a
apropriacdo moral na decisdo do caso®. Tudo, portanto, diver-
so de uma concepcdo de estrutura normativa fundada em as-
pectos meramente formais e, consequentemente, com aptidao
para serem convocados como “fundamentos normativo-
juridicos da juridicidade e que a prépria lei terd de respeitar e

De maneira que a partir de uma correta compreensao a
respeito dos principios, 0 que se tem como consectario € um
afastamento da discricionariedade, e ndo a sua ampliacdo. Com
a nocdo de que os principios fazem expressar, no Direito, a
moralidade institucional da comunidade, as decisdes judiciais
haverdo de afinar-se, deverdo ser coerentes, a tal esquema de
principios®.

A tarefa do julgador, certo, pode se afigurar, deste modo,
hercilea. Mas € dos tribunais, cotidianamente, que emanam
decisBes que resultam no uso da coercdo estatal, com potencial
reducdo das liberdades pessoais, bem como com afetacdo a
propriedade e ao patrimonio dos individuos. Os argumentos
para a aplicacdo deste poder coercivo devem estar coadunados

* BONGIOVANNI, op. cit. p. 97.

4 CASTANHEIRA NEVES, A. A crise actual da filosofia do Direito no contexto
da crise global da filosofia: tépicos para a possibilidade de uma reflexiva
reabilitacdo. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 108.

*> BONGIOVANI, op. cit., p. 138. Como é evidente, estamos j& aqui muito distantes
do que o positivismo denominava de principios gerais de direito, como meros
“axiomas juridico-racionais do seu sistema juridico”; ja agora estamos a falar de
principios “normativamente materiais fundamentantes da propria juridicidade”, de
onde o sistema juridico cobra efetivamente o seu sentido, e ndo apenas a sua
racionalidade. CASTANHEIRA NEVES, A. A crise actual da filosofia do Direito
no contexto da crise global da filosofia: topicos para a possibilidade de uma
reflexiva reabilitacdo. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 108. Neste ponto, ainda, a importante
contribuicdo de BETTI, que, ja em 1955, antevia nos principios uma espécie de
fundamento da ordem juridica, com “una funzione genetica rispetto alle singole
norme”. BETTI, Emilio. Teoria generale della interpretazione. Volume Il. Milano:
Dott. A. Giuffre Editore, 1955, p. 851.
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aos principios, adequarem-se a Constituicdo, pois sao estes que
justificam o exercicio desse mesmo poder. Se é a qualidade do
argumento juridico que vai justificar o manejo dos poderes
coercitivos estatais, ha de ser suposto que existem razbes por
trés da lei, parafraseando GUEST®, e essas razdes sio os prin-
cipios.

Assim, como reiteradamente vem asseverando STRECK,
entre regras e principios ndo ha uma cisdo, ou, dito de outro
modo, ndo se cuida do entendimento corriqueiro de que normas
é género, de que regras e principios, autbnomos, sejam as es-
pécies. Por detrds da capa de sentido indicada pelas regras,
situam-se os principios. Quer-se dizer com isso que 0 principio
é 0 elemento que acaba se desvelando e ocultando, a0 mesmo
tempo, na regra”’.

5. A RELACAO ENTRE OS PRINCIPIOS E A HERME-
NEUTICA

Sem que nos seja possivel analisar tudo quanto compor-
taria a alusdo de uma relacdo entre os principios e a hermenéu-
tica, fixemos, como delimitacdo, que hermenéutica aqui esta
vista como applicatio, no sentido que Ihe empresta GADA-
MER e com o qual, cremos, ndo incidimos num excesso de
abstracdo, que impediria verificar algum sentido pratico em
nossas reflexdes*®. Este chamamento & vida de relacéo, alis, ja

% GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 204.

4 STRECK, Lenio Luiz.. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e
Teorias Discursivas: Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em
direito. Porto Alegre: Lamen Jdris, 2009, p. 257.

“8 Essa perspectiva denota, na esteira do que apontado por BARBAS HOMEM, em
alusdo a Gadamer, que a interpretagdo juridica distingue-se de outros tipos de
interpretacdo pela sua inten¢do pratica. Assim, tal qual o autor “rejeitamos a
possibilidade de uma concepgdo meramente metafisica do direito”. Porém, é de se
notar que ndo se cuida apenas de uma prética. Trata-se de “uma pratica de valores”,
na medida em que a decisdo juridica ndo se limita a conhecé-los, mas aplica-0s aos
casos concretos. BARBAS HOMEM, Antdnio Pedro. Histéria do Pensamento
Juridico: relatério de uma disciplina. Apresentado no concurso para professor
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o fizera BETTIL ao indicar que “interpretare non ¢ soltanto
tornare a conoscere una oggettivazione di pensiero in se
conchiusa, ma tornare a conoscerla, per integrarla e realizzarla
nella vita di relazione”®.

Os principios estdo em apontar na direcao dos limites que
se ha de impor a atividade de aplicacdo judicial, de modo a
afastar dessa mesma aplicacdo as convicgdes politicas, morais
e pessoais de quem decide, razdo pela qual dependem de inter-
pretacdes da pratica juridica como um todo. Isto leva a que
qualquer proposicdo juridica que afirmamos deva ser coerente
com todas as outras proposicdes de direito. Quer dizer, a coe-
réncia dar-se-a sob o ponto de vista da harmonia e da justifica-
cao.

A primeira, como assenta BONGIOVANNI®, faz refe-
réncia “al fatto che l'interpretazione deve "armonizzarsi” con i

associado na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, policopiado. Lisboa,
2003, p. 93. Por isso relacionar a hermenéutica e os principios, ou relacionar a
hermenéutica a abordagem de Dworkin, ndo merece a critica conhecida que se lhe
fez CASTANHEIRA NEVES, em mais de uma ocasido. Para este fim, Cf.
CASTANHEIRA NEVES, A. O actual problema metodolégico da interpretacéo
juridica - 1. Coimbra: Coimbra editora, 2010, p. 349-444 e CASTANHEIRA
NEVES, A. Dworkin e a interpretacdo juridica — ou a interpretacdo juridica, a
hermenéutica e a narratividade. In: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor
Rogério Soares. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 263-345. N&o teremos
condigOes, naturalmente, de examinar de modo explicito toda a complexidade dos
argumentos. Mas é intencéo do texto, neste tépico, demarcar a nossa divergéncia.
Mais sinteticamente, sobre as criticas de Castanheira Neves a aspectos do
pensamento de Dworkin, Cf. RODRIGUES, Sandra Martinho. A interpretacéo
juridica no pensamento de Ronald Dworkin: uma abordagem. Coimbra: Almedina,
2005, p. 125-135.

* BETTI, Emilio. Teoria generale della interpretazione. Volume II. Milano: Dott.
A. Giuffré Editore, 1955, p. 803. No mesmo sentido, Cf. BARBAS HOMEM,
Antonio Pedro. Judex Perfectus: fungdo jurisdicional e estatuto judicial em
Portugal ( 1640-1820 ). Dissertagdo de Doutoramento em Ciéncias Historico-
Juridicas, apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de Lishoa.
Policopiado. Lisboa, 1998, p. 330-1, que, invocando Betti, acentua que a
interpretacdo juridica ndo é uma experiéncia estética ou contemplativa, mas um
processo dinamico de acdo normativa.

0 BONGIOVANNI, Giorgio. Teoria “costituzionalistiche” del diritto: morale,
diritto e interpretazione in R. Alexy e R. Dworkin.Bologna: CLUEB, 2000, p. 201.
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materiali giuridici “istituzionali™, como as dispo-
sicbes legislativas e precedentes; a segunda, € colocada em
relacdo com os principios de equidade, justica e devido proces-
so (explicitos ou implicitos) que o intérprete individualiza so-
bre a base dos documentos ou dos precedentes que leva em
consideracao.

De modo que, ainda que soe paradoxal, os principios tém
a finalidade de fechar a interpretacdo e, portanto, sdo antago-
nistas da discricionariedade. E mais, a conjugacdo potencial da
abertura semantica dos principios a um modo de decidir estri-
bado na discricionariedade judicial, tornaria manifesto o receio
apontado por BRONZE, em sua narrativa sobre a aprendiza-
gem dos principios; com efeito, aponta 0 portugués os riscos
derivados dos esquemas principiais, que ndo seriam convincen-
tes se acabassem por permitir uma justificagdo do “reapareci-
mento encapucado de posi¢des positivistas™’.,

Vamos colocar a questdo noutros termos, enfatizando o
tema da integridade. Daqui se extraem varias dimensoes, pois a
integridade requer que a decisdo judicial suceda como uma
questdo de principio; ndo de conciliacdo, estratégia ou acordo
politico; em segundo lugar, no que diriamos verticalmente, ao
julgar determinado caso, o juiz deve mostrar que sua afirmacéo
é compativel com principios embutidos em precedentes e com
as estruturas principais de nossa disposi¢éo constitucional; por
fim, horizontalmente, a integridade requer que o juiz que adote
um principio em um caso, atribua-lhe também importancia nos
outros casos que decide. Como se vé€, o “ponto central da inte-
gridade é o principio”™.

Os principios conduzem, destarte, ao plano de nossa his-

! BRONZE, Fernando José. A metodonomologia para além da argumentac&o. In:
Ars lvdicandi: Estudos em homenagem ao Professor Doutor Anténio Castanheira
Neves. Volume I: filosofia, teoria e metodologia. Coimbra: Coimbra Editora, 2008,
p. 380-7.

2 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 205.
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toria institucional, remetem-nos aquilo que se pode acoimar de
uma vontade constitucional, expressa graficamente a partir de
textos ou ndo, mas consagradores de uma moral ideal que forja
a trajetéria de um povo. Jamais se tratard, portanto, de uma
pretenséo que se direcione ao encontro das razdes que enceta-
ram o parlamento a edicdo do texto normativo; porque a nor-
ma, que surge do texto e da faticidade do caso, esta situada
numa outra dimensao temporal®.

Por isso que aos juizes ndo lhes é dado responder as
questdes que lhe sdo submetidas a partir do zero. Como se

%% Como sabido, na atualidade o originalismo é defendido de maneira vigorosa por
ANTONIN SCALIA, juiz da Suprema Corte Americana, no sentido de que deve
haver uma correspondéncia nos sentidos alcangados pelo intérprete de agora, e
aqueles que nortearam os autores da Constituicdo. SCALIA sustenta que ha um
formalismo estrutural na interpretagdo constitucional, que, portanto, esta situada no
campo da seméntica. SCALIA, Antonin. A matter of interpretation: federal courts
and the law: an essay. Princeton: Princeton University Press, 1997, p. 24-40. Néo se
trata, porém, de desconsiderar o texto normativo; entretanto, sdo as circunstancias e
os fatos da causa que hdo de subjazer a decisdo judicial, e ndo, portanto, as
circunstancias que se faziam presentes ao tempo em que o legislador editou o
preceito. Assim se afasta a tentativa de se impingir uma leitura originalista dos
textos juridicos, pela qual se busca recompor as intengdes primitivas dos autores da
lei, e impor-se isso a todos os intérpretes. Como dizem TRIBE e DORF, os
modeladores da Constituicdo sabiamente usaram uma linguagem geral e deixaram
para as geragOes que os sucederam a tarefa de aplicar essa linguagem as constantes
alteracBes do ambiente no qual elas vivem. A alternativa originalista, no fim,
culminaria pela construcdo de um significado univoco e petrificado dos textos
juridicos, mormente do texto constitucional, significado a cuja apreensdo estaria
reduzida a atividade judicial. Neste sentido: TRIBE, Laurence; DORF, Michael.
Hermenéutica constitucional. Tradugdo de Amarilis de Souza Birchal. Coordenagdo
e supervisdo de Luiz Moreira. Colecdo Del Rey Internacional. Belo Horizonte: Del
Rey, 2007, p. 11. Ao tratar da rejeicdo de Robert Bork a vaga de juiz da Suprema
Corte Americana, também DWORKIN condena o apelo vago a intengao original dos
autores da Constituicdo, aplaudindo a rejei¢do do indicado por Reagan. Explicando
0 ponto de vista de Bork, manifestamente um defensor do originalismo, Dworkin diz
tratar-se de uma visdo estreita e positivista da Constitui¢cdo enquanto norma, pois se
insiste em que a Constituicdo ndo cria nenhum direito que nao esteja explicitado no
texto do documento, a ser interpretado como relativo a expectativa pertinente que 0s
autores tinham quando o formularam. DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade:
A Leitura Moral da Constituicdo Norte-Americana. Martins Fontes, 2006, p. 439-
449,
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viessem a dar inicio a uma histéria do Direito que, entretanto,
h& muito tempo vem sendo contada. Ao contrario, a argumen-
tacdo juridica com pretensdes a integridade deve buscar respos-
tas que combinem bem com nossas praticas e tradi¢cbes — apoi-
adas firmemente em nossa continuidade historica, bem como
na Constituicdo — para que essas respostas possam, de maneira
aceitavel, serem consideradas como descri¢cbes de nossos com-
Promissos como nagao>.

Se a integridade, portanto, liga-se a ideia de coeréncia do
direito, no sentido de que se unificam em principios a discipli-
na de uma série de casos similares, devem as decisdes judiciais
reconduzirem-se a totalidade do material juridico, dentro de um
esquema dotado de coeréncia; essa, diriamos, coeréncia global,
esta incluida no significado que se deve atribuir a integridade.
De certo modo, é disso que trata GADAMER®, a0 assentar que
a ideia de uma ordem judicial implica que a sentenca do juiz
ndo surja de arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma ponde-
racdo justa do conjunto. Quem se tenha aprofundado na plena
concrecdo da situacdo estard em condicOes de realizar essa
ponderacao.

Assim, as regras particulares e as deliberagOes legislati-
vas em vigor hdo de remontar a um unico esquema de princi-
pios coerentes, que ndo excluem de seu contetdo aspectos mo-
rais®. Como os argumentos de principio ndo estio a ensejar
uma maior amplitude a atividade interpretativa, 0s principios
ndo sdo construidos pelo intérprete; trata-se aqui de uma conci-
tacdo a que os juizes empreendam uma adequada leitura moral
da Constituicdo®”, leitura moral que Ihes pede que encontrem a

** DWORKIN, Ronald. A Justica de toga. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 175.
% GADAMER, Hans Georg. Verdade e método — tragos fundamentais de uma her-
menéutica filoséfica. 6 ed. So Paulo: Vozes, 2004, p. 433.

% SAGNOTTI, Simona C. | Diritti tra storia e morale: riflessioni sul pensiero di
Ronald Dworkin. Milano: Giuffré Editore, 1998, p. 116.

> DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: A Leitura Moral da Constituicio
Norte-Americana. Martins Fontes, 2006, p. 16.
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melhor concepcao dos principios, a %ual se encaixe no conjunto
institucional da nac4o a que servem®®.

Por outras palavras, mais incisivas: “os juizes ndo podem
dizer que a Constituicdo expressa suas proprias convicedes™.

Assim a integridade se apresenta como uma fonte herme-
néutica, porquanto prescreve, nas decisfes judiciais, que 0s
juizes devam decidir os seus casos singulares como a melhor
expressao possivel do Direito. Dir-se-ia, destarte, que as deci-
sBes judiciais devem se harmonizar o mais possivel com aquela
totalidade coerente e estruturada segundo principios. E, assim,
a melhor decisdo, como se queira a resposta correta em Direi-
to, é aquela em que se compreende o direito como integridade a
partir dela — o todo a partir da parte -, e que se insere, ou que se
faz compreensivel, em sua pertenca ao todo do Direito — como
parte do todo.

Novamente a semelhanca com o que Gadamer propde é
inequivoca®. E que ja havia sublinhado a funcéo hermenéutica

%8 330 bastante expressivas, a este respeito, as notas 1929 e 1930, em que
COUTINHO examina a moral reading formulada por Dworkin. No corpo de seu
texto, ademais, corretamente assinala que “o que se revela ‘perigoso’ ndo ¢
reconhecer que uma ’leitura” do Direito (maxime, do Direito Constitucional) é
inescapavelmente “moral” (moralmente parametrizada), mas antes ndo reconhecer
que assim é”. E que, neste ultimo caso, prossegue o autor, nio sendo possivel
rejeitar a referéncia a valores, poderdo “estar a ser inviamente reportadas ao Direito
convicgdes que ndo relevam da fundamentalmente igualitaria parametrizagdo
normativa que o Direito, enquanto Direito, exprime”. COUTINHO, Luis Pedro
Pereira. Autoridade moral da Constituicdo: da fundamentagdo da validade do
Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 576-579.

% DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: A Leitura Moral da Constituicio
Norte-Americana. Martins Fontes, 2006, p. 15. Conforme SAGNOTTI, 0 juiz ndo
deve deixar penetrar as prdprias convicgdes no interior da Constituicdo. Ndo deve,
portanto, atribuir um particular significado moral as disposicdes constitucionais. E a
histéria de um povo, documentada ou gravada, nas leis e nos precedentes que o
governam, e a apreensdo do direito em sua integridade, entendida como aquele
conjunto de principios morais coerentes com a mesma histéria, os grandes limites
colocados a sua atividade interpretativa. SAGNOTTI, op. cit., p. 118.

8 SAGNOTTI, op. cit., p. 90-1. Igualmente KAUFMANN concebe que Dworkin,
mormente no Law’s Empire, presta “homenagem a hermenéutica sobretudo na
forma desenvolvida por Hans Georg Gadamer”. KAUFMANN, Arthur. Filosofia do
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da consideracdo da totalidade de que o texto é parte e da neces-
saria coeréncia entre uma e outra; isto €, para ficar mais claro,
em ambos autores encontram-se a ideia hermenéutica, proveni-
ente da retorica antiga, segundo a qual se deve compreender o
todo a partir das partes e as partes, do todo, de modo que o cri-
tério para estabelecermos a correcdo da interpretacdo € acordar
as partes no todo, onde evidentemente acordo significa coerén-
CiaGl 62-

Por isso dizer-se ser a integridade também um critério
hermenéutico, que opera na exigéncia de que em cada interpre-
tacdo de um texto ou de um precedente se verifique a sua capa-
cidade de harmonizar-se com a totalidade, com o contexto,
com o esquema coerente de principios que forma o direito. Do
que decorre a metafora da corrente do direito, ou encadeamen-
to do Direito, como se fosse uma espécie de criacdo literaria
cooperada por varios autores que, por analogia, estender-se-a
para a constituicdo da deciséo judicial.

Cada juiz é como um romancista em cadeia e deve ler
através do que outros juizes no passado escreveram, ndo apenas
para descobrir o que disseram, mas para chegar a uma opinido
sobre o0 que esses juizes coletivamente realizaram, no sentido
de que cada um formou uma opinido sobre o romance coletivo

Direito. 4 ed., Fundacéo Calouste Gulbenkian: Lisbhoa, 2010, p. 56.

81 Com preciso, no ponto, STRECK estabelece a relagéo entre estes pontos de vista,
mormente no que propendem a controlar a subjetividade do ato de decidir. Segundo
entende, Dworkin e Gadamer, cada um a seu modo, procuram controlar esse
subjetivismo, e essa subjetividade solipsista, a partir da tradicdo, do ndo-relativismo,
do circulo hermenéutico, da diferenga ontoldgica, do respeito a integridade e da
coeréncia do direito, de maneira que, fundamentalmente, ambas as teorias s&o
antimetafisicas, porque rejeitam, peremptoriamente, os diversos dualismos que a
tradicdo (metafisica) nos legou. STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido
conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 166.

®2 Tudo a significar que o critério correspondente para a justeza da compreensdo é
sempre a concordancia de cada particularidade com o todo. Se nao houver tal con-
cordancia, significa que a compreensdo malogrou. GADAMER, Hans Georg. Ver-
dade e método — tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 6. ed. Séo
Paulo: Vozes, 2004, p. 386.
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até entdo escrito, quando lhes foi dado atuar. Assim, ao decidir
0 novo caso, cada juiz deve considerar-se inserido num com-
plexo empreendimento em cadeia, do qual as inimeras deci-
sOes pretéritas, estruturas, convencdes e praticas sdo a historia;
é seu trabalho continuar essa historia no futuro por meio do que
ele faz agora. De maneira que a decisdo judicial representa algo
como o capitulo final da obra comum de outros protagonistas
do ato criativo literario, devendo, necessariamente, ter em con-
ta 0 que eles ja produziram, evitando-se a ruptura com o enca-
deamento da obra e produzindo um desfecho da histéria que
seja 0 melhor possivel. O juiz, ademais, como participante do
romance em cadeia, ha de atuar ndo somente como um seu au-
tor, mas também como critico da producdo precedente a que
Ihe cabera dar seguimento.

Né&o se deve cogitar de um reducionismo da atividade ju-
dicial a partir da metafora do romance em cadeia; nele, como
se viu, 0s juizes sdo, a um sé tempo, autores e criticos; é-lhes
dado, pois, introduzir acréscimos na tradicdo que interpretam®®,
Quer dizer, pode haver maneiras variadas pelas quais o roman-
ce se possa desenvolver, cada uma delas ajustando-se igual-
mente bem as limita¢Bes aceitas como existentes nos capitulos
precedentes. Nesses casos, como explica GUEST®, o partici-
pante do romance encadeado tera de fazer um tipo diferente de
julgamento a respeito de como o romance deve se desenvolver.
Este julgamento sera sobre a substancia do romance: que de-
senvolvimento tornaria o romance melhor como romance, por
exemplo.

Veja-se, deste modo, que a resposta é, indubitavelmente,
interpretativa. E ndo é por tal razdo que se podera aventar que
cada um dos seguimentos possiveis seja tdo bom quanto o ou-
tro. Neste sentido, os casos judiciais ndo serdo decididos de

8 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
275.
8 GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 55.
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forma discricionéria. Pois, como explica VIEIRA®, apesar de a
regra muitas vezes nao possuir todos os elementos para a to-
mada de deciséo, o Direito oferece outros critérios que também
compelem o magistrado. Ndo ha uma liberdade total, em que se
decide a partir de valores externos ao Direito, que, na maioria
das vezes, sdo 0s seus proprios, mas uma dimensdo normativa
carregada de principios - que pertencem ao sistema juridico, o
que era negado pelo positivismo -, que limitam e impdem de-
terminado sentido as decis@es judiciais.

Se o Direito é concebido como um sistema unicamente
de regras, ficam de fora, no nivel das decisdes judiciais, os ar-
gumentos de principios, 0s quais fornecem critérios a serem
observados pelos juizes. Se a discricionariedade é um critério,
0s principios passam a ser manipulados pelos juizes. Por isso
que o0 espac¢o deixado ao julgador ndo é tdo amplo como pre-
tendem os positivistas, defensores da discricionariedade judici-
al.

E, por isso, no fim das contas toda decisdo judicial ex-
pressa, e ha de afinar-se, ao principio democratico.

6. 0 ARGUMENTO DEMOCRATICO

Ndo se pode deixar de lado uma espécie de critica,
decorrente do potencial deslocamento do polo de poder, do
parlamento para o judiciario. Noutras palavras, é de se analisar
se, ao decidirem conforme aos principios, sob cujo influxo
havera de ser cotejada a propria legalidade estrita — forjada em
geral sob um modelo de regras -, ndo estariam 0s juizes a
fragilizar o argumento democratico.

Notadamente em termos de jurisdi¢cdo constitucional, é
bastante diversa a trajetoria americana da europeia. Como é
sabido, a Suprema Corte Americana, desde 1803, em Marbury

® VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e sua reserva de justica: um ensaio sobre
os limites materiais do poder de reforma. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 199.
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vs. Madison, ja indicava a possibilidade de os atos legislativos
serem sindicados a partir da atividade judicial. Era a
prevaléncia da Constitui¢do, e de seus principios, sobre os atos
do parlamento eleito que estava em jogo®. Na Europa, se bem
que com importantes variagdes no ambito da legislacdo interna,
certo é que foi mesmo o pos-guerra 0 momento em que a
jurisdicdo constitucional houve de, com mais firmeza,
florescer. A ponto de STOLLEIS dizer que, no contexto
europeu, ap6s o final da Segunda Grande Guerra, que foi
acompanhado pelo final das ditaduras e dos regimes militarem
em varios paises, a justica e o perfil do juiz “renasceram como
uma Fénix” ¢’

De todo modo, importa considerar que tanto maior seja o
papel dos principios, dir-se-ia tanto maior seja a importancia da
Constituicdo, mais enfaticos serdo os requerimentos de atuacao
da justica constitucional. Dai indagarmo-nos sobre se a
ampliacdo desta tarefa, a juizes em geral ndo eleitos, ensejaria
desvio democratico ®, ou propenderia a uma espécie de

8 A literatura a este respeito é muito vasta, de maneira que nos limitamos a referir
RENQUIST, Chief Justice por quase duas décadas e que, sobre Marbury vs. Madi-
son, afirmava: “The Court decided without much hesitation that the Constitution,
which had been ratified by assemblies representing all of the people which was
simply one branch of the federal government exercising powers delegated to it by
the people throught the Constitution. (...) The proposition for which the cases stands
in United States constitutional law — that a federal court has the authority under the
Constitution to declare an act of Congress unconstitutional — was not seriously
challenged by contemporary observers, and has remained the linchpin of our consti-
tutional law ever since Marbury vs. Madison was handed down”. RENQUIST,
William H. The Supreme Court. New York: Morrow, 2001, p. 32-3.

7 STOLLEIS, Michael. O perfil do juiz na tradigéo europeia. In: O perfil do juiz na
tradicdo ocidental. Org. Antonio Pedro Barbas Homem e outros. Coimbra:
Almedina, 2009, p. 31.

8 Neste ponto, por todos a critica de ELY, ao afirmar que: “thus the central
function, and it is at same time the central problem, of judicial review: a body that is
not elected or otherwise politically responsible in any significant way is telling the
people’s elected representatives that they cannot govern as they’d like”. ELY, John
Hart. Democracy and distrust: a theory of a judicial review. Harvard University
Press, 1980, p. 07.
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governanca exercida pelos juizes constitucionais®.

Tal ordem de objecdo, entretanto, deve ser afastada. E a
discusséo situa-se, segundo cremos, no plano politico™.

Segundo adverte DWORKIN, nem sempre as maiorias
devem ser a juiza suprema de quando o seu poder deve ser
limitado para protegerem-se os direitos individuais™. Isto &,
tomando-se em conta, agora, o entendimento de FERRAJOLLI,
poder-se-ia dizer que: “si vuol garantire un bisogno o un
interesse come fondamentali, li si sottrae sia al mercato che alle
decisioni di maggioranza.(...) Nessuna maggioranza politica
puod disporre delle liberta e degli altri diritti fondamentali”".

Noutros termos, concebe-se o principio democratico com
respeito a premissa majoritaria, mas ndo se extrai, como seu
coroléario, um enfraquecimento da legitimidade da atividade
jurisdicional, sobretudo quando vocacionada a deliberacao
constitucional. Trata-se, aqui, do que se denominaria uma
concepcao constitucional de democracia, que, justamente ao
entregar 0 controle da atividade parlamentar a atores nao
eleitos, como o sdo os juizes, procura retirar-lhes da pressdo de
opinides publicas majoritarias, forjadas aleatoriamente.

Nao se deixa de reconhecer que “essa ¢ uma concepcao
mais abstrata e problematica do que a majoritarista”73, todavia,

% Em exagerada referéncia, por exemplo, assinala PRIETO SANCHIS que se
correria o risco de “yugular la democracia politica en el altar de un cuerpo elitista
como son los jueces”. PRIETO SANCHIS, Luis. Justicia Constitucional y derechos
fundamentales. Madrid: Editorial Trotta, 2003, p. 288.

® BARBAS HOMEM, Anténio Pedro. Lei fundamental e lei constitucional: a
formagdo do conceito de Constitui¢do. Contributo para uma histdria do Direito
Publico. Separata de estudos em honra de Ruy de Albuquerque. Edicdo da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Coimbra: Coimbra Editora, 2006,
p. 154, sobretudo quando acentua que a circunstancia de a Constitui¢do “pertencer
ao horizonte metodoldgico do jurista so se tornou possivel mercé de transformagédo
radical na forma de entender o Direito Publico nas suas relagdes com a Politica”.

"I DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: A Leitura Moral da Constituicio
Norte-Americana. Martins Fontes, 2006, p. 25.

2 FERRAJOLI, Luigi. Diritti Fondamentali: un dibattito teérico. Roma: Editori
Laterza, 2008, p. 19.

S DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p.
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com tal perspectiva evita-se que, por exemplo, governos
populistas aprovem leis ou exercam politicas a partir de
maiorias efémeras "* . Do contrario, ou seja, sem 0
reconhecimento da possibilidade de um poder contra-
majoritario, notoriamente caracteristico da jurisdicdo e
particularmente da jurisdicdo constitucional, seria ‘“‘sempre
possibile alla maggioranza decidere democraticamente la sua
dissoluzione”’. E isto, na adverténcia de FERRAJOLI, nio é
“un’ipotesi di scuola. E quanto ¢ avvenuto con il fascismo e
con il nazismo, che hanno preso il potere con regolari elezioni.
E non € un caso che le costituzioni rigide siano state introdotte,
in Itdlia e in Germania, proprio in seguito alle nefaste
esperienze del loro passato™’®.

E certo que a efetividade de um tal modo de abordar o
tema havera de conjugar-se com um sistema adequado de
garantias aos magistrados, que, do contrario, estariam, em si,
suscetiveis as pressdes inerentes do exercicio do poder; o
préprio mecanismo de escolha, particularmente dos juizes dos
tribunais constitucionais, bem como o exercicio de suas
funcbes sob mandatos fixos ou indeterminados, sdo questdes de
que se ndo pode descurar. Mas é certo, por outro lado, que € no
aumento da responsabilidade dos juizes que havera de residir

502.

™ Nas palavras de DWORKIN: “o governo da maioria ndo é justo nem valioso em
si. SO é justo e valioso quando atende a determinadas condig@es, entre elas as
exigéncias de igualdade entre os participantes do processo politico, por meio da qual
se definira a maioria”. IDEM, p. 510. Mais enfaticamente, noutra obra, acentua
DWORKIN que democracia significa “autogoverno com a participacdo de todas as
pessoas, que atuam conjuntamente como membros de um empreendimento comum,
em posi¢do de igualdade”. Desta forma, a regra da maioria s6 ¢ democratica quando
certas condigdes prévias — as condi¢des democraticas de igualdade dos membros —
sdo atendidas e mantidas. Portanto, caso se adote essa concepgdo de democracia, 0
“argumento de que o controle de constitucionalidade é, por natureza, incompativel
com a democracia, cai por terra”. DWORKIN, Ronald. A Justi¢a de toga. So Paulo:
Martins Fontes, 2010, p. 190.

" FERRAJOLI, Luigi. Diritti Fondamentali: un dibattito teérico. Roma: Editori
Laterza, 2008, p. 323.

® IDEM, op. loc. cit.
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uma atuacdo pautada pelo afastamento da discricionariedade e
alguma medida de autocontencdo. Pois ndo teria o menor
sentido que diante de um quadro de tal envergadura estivessem
0s juizes dispostos a estabelecer as suas proprias conviccoes,
ao invés de empreenderem a dificil tarefa de encontrar no
sistema normativo, que ja& agora comple-se de regras e
principios, a resposta adequada as situacdes concretas.

Que havera sempre a potencialidade do equivoco parece
uma evidéncia’’. Mas nem isso afastaria a correta referéncia de
LARENZ, que, diante da pergunta sobre quem haveria de
controlar a jurisdicdo constitucional, afirma-a supérflua. A ndo
ser gue se prefira confiar na onipoténcia do legislador — como
nela confiava o positivismo - ou, 0 que é 0 mesmo, numa
democracia “en el sentido de un sefiorio ilimitado de las
mayorias”’®, a qual, ja ai, ndo se coadunara com o Estado de
Direito.

CONCLUSAO

Este ja € o momento proprio para concluirmos. Em rigor,
0s modestos propoésitos a que se destinou o texto, bem ou mal,
foram revelados. Tudo a indicar, a esta altura, uma necessidade
de sintese, a modo de concluséo.

A consagracdo dos principios no Direito ndo pode
significar uma retomada, dir-se-ia ampliacdo, da margem de

" Ainda assim, DWORKIN reafirma a importancia da justica constitucional, apesar
de assinalar que: “if i had to judge the American Supreme Court only its record
during the last few years, i would judge it a failure. But i believe that the overall
balance of its historical impact remains positive”. DWORKIN, Ronald.. Justice for
Hedgehoogs. Cambridge-London: The Belknap Press of Harvard University Press,
2011, p. 395-399. Menos recente, mas com sentido semelhante, de defesa da
jurisdicao constitucional, sem prejuizo de critica a decisfes pontuais, agora, todavia,
no panorama europeu, Cf. BACHOF, Otto. Jueces y Constituicion. Traducdo de
Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano. Madrid: Editorial Civitas, 1985, p. 18 e segs,
passim.

8 LARENZ, Karl. Derecho Justo: fundamentos de la ética juridica. Traducdo de
Luis Diez-Picazo. Madrid: Civitas, 2001, p. 178-9.
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discricionariedade que o positivismo juridico fez insita a
atividade judicial. Porque ndo mais € concebivel separar
Direito e fato, numa autonomizagdo que, ao fim, conduzird a
ilusdo de uma légica de subsungdo. Como também ndo mais se
h& de conceber esteja 0 plano das regras juridicas dissociado
dos valores, de forma a terem-se como suficientes critérios de
ordem formal para a legitimacdo da deciséo de casos.

Decisdo de casos, ressaltamos, pois nisto reside o fim
altimo da normatividade juridica.

Deste modo, a questdo que se pde é: se 0 positivismo
juridico culminou no triunfo da discricionariedade judicial,
defendé-la, a esta altura, apds o advento da categoria dos
principios — em muito diversos, j& o vimos, do que eram 0s
alcunhados principios gerais do Direito -, ainda que 0 seja
refinadamente no nivel da argumentacdo, ndo estaria a
entregar-nos uma vitdria de Pirro?

Por isso a importancia de convocarmos Dworkin. Sem
que seja o caso, aqui, de repetir o que alhures referimos,
bastaria dizer que, mesmo se entendida como um paradigma, a
ideia da resposta correta tem o efeito de limitar o &mbito da
atividade judicial, mormente no manejo dos principios. Pois
estes ndo haverdo de ser portadores de conteddos que estejam a
livre disposicdo do julgador; pertencem a historia institucional
do povo em que se apresentam, pertencem a moral, e, deste
modo, ddo o alicerce, o fundamento e a justificativa para a
incidéncia das regras, ou, ainda, tornam-nas invalidas, quando
indicarem situacdo de inconstitucionalidade. Sempre,
ressaltemos, em vista das situagOes da vida real que se impdem
para 0 juiz decidir, 0 que seria 0 mesmo que dizer tratar-se
deveras de applicatio.

No fim, trata-se de assinalar que se o Direito
significativamente alterou-se nos Gltimos tempos, ndo se pode
aceitar que os juizes continuem a decidir da mesma maneira.
Diante dos principios, categoria normativa cuja densidade nao
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se faz em pormenor, o exercicio da discricionariedade
conduzir-nos-ia a uma espécie de descontrole. Em prejuizo da
democracia.
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