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    APRESENTAÇÃO


    O presente livro expõe as versões de renomados autores juspositivistas e pós-positivistas, estrategicamente escolhidos pela importância de seu trabalho, no tocante às quatro plataformas centrais da Ciência Jurídica, consistentes nas teorias da Norma, das Fontes, do Ordenamento e da Decisão.


    O conteúdo da análise interessa aos acadêmicos que estão investigando soluções para o aperfeiçoamento ou a superação do Paradigma do Positivismo Jurídico, aos concursandos que desejam agregar conhecimento sobre filosofia ou teoria do Direito e, também, aos profissionais forenses que desejam solidificar seus entendimentos sobre a base disciplinar que, de forma consciente ou meramente intuitiva, define a sua prática de atuação. Ademais, trata-se de base teórica auxiliar na compreensão da Teoria Complexa do Direito, já publicada anteriormente.


    Na primeira parte do livro, serão expostas as teorias de três conhecidos autores vinculados à corrente do Positivismo Jurídico (ou Juspositivismo), estrategicamente escolhidos em razão da ampla difusão de suas teorias nos cenários acadêmico e forense brasileiros. Ainda que a história do Juspositivismo tenha sido inaugurada por autores como Jeremy Bentham e John Austin, foram as construções teóricas de Hans Kelsen, Herbert Lionel Adolphus Hart e Norberto Bobbio que deram corpo à tal corrente científica, nos cenários vinculados ao padrão legislado (civil law, statutory law ou code based legal system) e judiciário (common law ou judge made law), servindo de base para os neopositivistas Luigi Ferrajoli e Joseph Raz, dentre outros.


    Notadamente, é possível afirmar que o funcionamento do nosso sistema jurisdicional está calcado principalmente no modelo disciplinar desenvolvido pelos três autores destacados (Kelsen, Hart e Bobbio), o qual fornece ferramentas para a compreensão e a aplicação do Direito, a exemplo do entendimento acerca da estrutura das Normas Jurídicas (concebidas como Regras fixadas pelo legislador positivo), sobre as Fontes Jurídicas (entendidas como, principalmente, a legislação positiva), acerca da forma do Ordenamento Jurídico (visualizado como uma pirâmide escalonada pelo critério de validade formal) e no tocante à Decisão Judicial (enfocada na atividade do juiz, que resolve os casos por subsunção ou, na falta de Regras claras, mediante o exercício da sua discricionariedade). Todas estas características teóricas básicas formam o senso comum que rege o desempenho da atividade profissional dos juízes, promotores e advogados, mesmo que alguns deles não tenham consciência exata das bases filosóficas que regem sua atuação.


    Porém, apesar de os ditames teóricos juspositivistas persistirem na base de formação intelectual dos juristas, a verificação de alguns problemas nas estruturas centrais de tal modelo disciplinar vem dando margem a um crescente movimento de aperfeiçoamento ou superação, com propostas originárias de divergentes núcleos teóricos, as quais são coletivamente chamadas de Pós-positivismo (ou seja, de matriz disciplinar que virá depois do Juspositivismo).


    Nos âmbitos acadêmico e forense brasileiros, ganham projeção as propostas procedimentalista de Alexy, substancialistas de Ronald Myles Dworkin e Lenio Luiz Streck e, ainda, pragmatista de Richard Allen Posner. De tais linhas de aperfeiçoamento ou superação, pode-se de destacar a admissão da importância da legitimidade moral das decisões judiciais, a ponderação de Princípios Jurídicos, a superação das Regras Jurídicas por outras Fontes do Direito e, principalmente, uma incessante busca pela redução da discricionariedade judicial, de modo a evitar a ampliação do ativismo judicial que vem se enraizando até mesmo no Supremo Tribunal Federal (STF).


    Outrossim, o presente texto tem como objetivo expor as principais características das teorias jurídicas dos referidos autores juspositivistas (Kelsen, Hart e Bobbio) e pós-positivistas (Alexy, Dworkin, Streck e Posner), quanto às plataformas da Norma, das Fontes, do Ordenamento e da Decisão, de modo a apresentar as respostas dadas por tais autores para solução de problemas de funcionamento do sistema jurídico.
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    JUSPOSITIVISTAS


    1.1 A teoria pura de Kelsen


    Hans Kelsen se dedicou ao desenvolvimento de uma teoria do Direito pura, ou seja, isenta de quaisquer interferências externas, fossem elas metafísicas, ideológicas, políticas, morais ou mesmo decorrentes de outros ramos do conhecimento, com vistas ao atingimento de objetividade e de exatidão científicas1. Ou seja, seu princípio metodológico fundamental era expurgar todos os elementos que considerava estranhos ao Direito2, razão pela qual sua construção será aqui identificada por “Positivismo Jurídico puro”.


    Para o fundador do purismo jurídico, sequer a justiça poderia ser considerada como parâmetro de julgamento, ante o caráter relativista e subjetivista dos juízos de justo e de injusto3. Não se olvida que os sistemas de valores não são criações arbitrárias de indivíduos isolados, mas sim fenômenos construídos socialmente, ou seja, culturalmente produzidos de acordo com as relações intersubjetivas dos grupos sociais4. Mesmo assim, não seria possível extrair uma ideia universal de justiça, mas tão somente conhecer as concepções de justeza para cada grupo social determinado, de acordo com os valores temporariamente emergentes em seu interior. Por isto, os critérios de justiça representam ideais variáveis e irracionais, inadequados à análise científica do Direito, justamente por serem inacessíveis à cognição humana5.


    Logo, para alcançar maior grau de objetividade para Ciência Jurídica, o autor restringiu o Direito tão somente ao conjunto de Normas que compõem a ordem positiva estatal e, assim, construiu um Positivismo Jurídico purificado6.


    O núcleo do pensamento do autor sobre o tema pode ser extraído principalmente de três obras, consistentes em Teoria Pura do Direito7, onde pela primeira vez consolidou a sua proposta juspositivista para o padrão jurídico romano-germânico (civil law, statutory law ou code based legal system), em Teoria Geral do Direito e do Estado8, em que o autor reformulou alguns aspectos da sua proposição teórica, inclusive para fins de abranger também o sistema de Direito jurisprudencial (common law ou judge made law), e em Teoria Geral das Normas9, que é um texto mais aprofundado e específico sobre as Regras Jurídicas, publicado postumamente. A análise proposta se resume às três obras antes referidas, que foram analisadas com vistas a extrair os principais aspectos da teoria do Direito kelseniana relevantes para o referente proposto, consoante abaixo alinhavado.


    Primeiro, cabe notar que, para o autor, o termo Norma significa algo que deve ser ou acontecer (Sollen), ou seja, designa uma Regra indicativa daquilo que precisa ocorrer, com especial foco no estabelecimento de direcionamentos para conduta humana10. O acontecer fático (inclusive o comportamento humano) que está de acordo com a Norma é qualificado como jurídico (lícito), porque foi como deveria ser, enquanto aquilo que estiver em desarmonia com ela é considerado antijurídico (ilícito), pois não ocorreu como previsto. Outrossim, a Norma serve como “esquema de interpretação”, pois é segundo ela que o Jurista científico conhece e descreve a realidade fática11.


    Segundo, prosseguindo nesta linha de raciocínio, o pensador em exame ressaltou que o sentido jurídico da faticidade não é decorrência do ser natural das coisas (Sein), segundo o critério de causalidade, como ocorre nas Ciências chamadas naturais ou causais, mas sim resultado da análise da situação segundo as Normas estabelecidas12. Enquanto as Ciências naturais são regidas pela lei da causalidade, a Ciência do Direito tem como princípio ordenador a imputação13. Justamente nesta diferenciação entre as Ciências causais (estudam o ser) e jurídica (trata do dever ser) reside um aspecto central do pensamento de Kelsen. Para ele, a Ciência Jurídica se dedica ao estudo exclusivo da Norma, ou seja, à análise do que deve ser, diferenciando-se das demais Ciências consideradas naturais, a exemplo da física e da química, as quais têm como escopo o conhecimento do ser, ou seja, do que efetivamente é14.


    Terceiro, cabe destacar que nem todas as Normas são um dever ser objetivamente válido e vinculante para todos, pois somente ostentam tal característica aquelas que foram produzidas por alguém com competência (ou poder) previamente estabelecida em uma Regra hierarquicamente superior15. Para ilustrar tal aspecto de sua teoria, Kelsen explica que a ordem de um ladrão para que lhe seja entregue uma certa quantia em dinheiro não consubstancia um dever ser objetivamente válido, porquanto nenhuma Norma superior lhe outorga tal poder, enquanto, de outro lado, o comando de um fiscal da Fazenda Pública cobrando valores ao erário é vinculante, pois tal competência lhe é franqueada pela legislação tributária, a qual, por sua vez, foi produzida por parlamentares no exercício de prerrogativas previstas na Constituição16. As disposições constitucionais, em sequência ascendente, retiram sua validade de uma Regra superior fundante, cuja existência pode ser apenas pressuposta, a qual Kelsen designou de Norma fundamental (Grundnorm)17. Tal disposição de validade última não é necessariamente, nem geralmente, a Constituição vigente, mas sim uma Norma primeira e suprema que inaugurou a ordem jurídica de determinado Estado e ainda lhe confere juridicidade18.


    Daí conclui-se, a um, que a Norma fundamental institui um Ordenamento Jurídico unitário, pois, abaixo dela, apenas podem ter validade (ou seja, existência) as disposições que com ela são compatíveis19, e, a dois, que tal sistema é estruturado segundo uma ordem de Normas escalonadas pelo critério de validade formal, cuja hierarquia, em sequência sucessiva, compreende a Constituição, as emendas constitucionais, as leis complementares, as leis ordinárias, os decretos governamentais, os atos normativos da administração pública e, finalmente, a Norma de Decisão (individual) dos agentes públicos no exercício de suas funções20.


    A referência ao parâmetro de validade apenas formal significa que uma Norma inferior não integra validamente o sistema por possuir conteúdo compatível com uma Regra superior, mas tão somente porque foi criada formalmente de acordo com ela, razão pela qual o Direito positivo pode ter qualquer conteúdo21.


    A validade, então, decorre de uma sequência dinâmica de delegações de competências da autoridade superior à inferior, para estabelecer Normas independentemente do seu conteúdo, salvo se, excepcionalmente, tais restrições conteudísticas forem expressamente formalizadas no preceito de maior hierarquia22.


    Frente a tais considerações, pode-se delinear outro ponto de suma relevância para a teoria do Direito em exame, justamente a configuração do Ordenamento Jurídico como uma pirâmide escalonada de Normas segundo critério de validade meramente formal, cujo ápice é a Constituição do Estado. Não se pode olvidar que Kelsen não empregou o termo “pirâmide” ao tratar da ordem escalonada de Normas, contudo, tal figura geométrica bem representa a visualização gráfica de sua teoria da ordem jurídica e, justamente por isto, é amplamente empregada pela doutrina, de modo a justificar sua adoção neste livro.


    Quarto, para Teoria Pura do Direito, a interpretação jurídica se encontra estreitamente ligada com a formatação escalonada do Ordenamento Jurídico, acima delineada. Com efeito, para proposição teórica em foco, interpretação é a operação mental que fixa o sentido das Normas superiores para, de acordo com elas, constituir a Norma que vai fundamentar a Decisão do órgão jurídico (administrativo, legislativo ou judiciário)23.


    Assim, a aplicação do Direito é apenas uma nova escala (ou fase) da dinâmica do Ordenamento, pois compreende a apreciação do significado das disposições mais altas na hierarquia para montagem de um novo degrau na parte inferior da pirâmide.


    Sob este prisma, uma Decisão de um órgão com competência jurídica (a exemplo da judicial) não tem caráter simplesmente declaratório, pois não descobre um Direito já pronto e acabado de antemão, mas sim constitutivo, na medida em que cria uma Norma inferior com efeitos sobre uma situação específica (geralmente a resolução de uma questão individual)24. Por isto, a criação e a aplicação do Direito são exatamente a mesma coisa, porque refletem a fixação de uma Norma inferior de acordo com a superior25. Somente as hipóteses de mera aplicação de uma sanção ao caso concreto e de criação da Norma fundamental pressuposta não são atos simultaneamente criadores e aplicadores da Norma, pois consubstanciam hipóteses limítrofes da teoria dinâmica sob foco26.


    A interpretação, de acordo com tal dinâmica interna à ordem jurídica, é conduzida por subsunção, ou seja, mediante a fixação de correspondência lógica da Norma inferior com a superior27. É preciso considerar, entretanto, que as determinações decorrentes das Normas superiores nunca são completas, restando sempre uma margem, maior ou menor, para livre apreciação do órgão aplicador. Por isto, as Normas do escalão superior possuem o caráter de um quadro, janela ou moldura (Rahmen) a ser preenchido pelo órgão aplicador/criador do Direito28. Ao completar tal espaço de conformação (a moldura), o intérprete exerce um ato de vontade que pode resultar em mais de uma consequência adequada às Normas superiores e, portanto, admitida pelo Direito29.


    Logo, outra característica da proposta positivista de Kelsen consiste na discricionariedade para criação/aplicação da Norma, diante das possibilidades estabelecidas pelo Ordenamento Jurídico, que autorizam a existência de mais de uma resposta correta (adequada ao Ordenamento) para resolução de cada caso30.


    Quinto, o autor expõe ainda que, no seu entender, a ordem jurídica se diferencia das demais ordens sociais, a exemplo da Moral e da religião, em face do caráter coativo de suas Normas. Muito embora as demais ordens sobre condutas humanas também possam estabelecer sanções para hipótese de descumprimento de suas Normas, ainda que de cunho transcendental, somente o Direito estabelece reprimendas socialmente imanentes, que são executáveis independentemente da vontade do infrator, através de estruturas organizadas31.


    Sob esta ótica, as Normas que não contém sanções diretamente, a exemplo das permissivas ou de competência, são consideradas como não-autônomas, haja vista que sua juridicidade decorre de estarem em ligação essencial com outras que estatuem penas coercitivas32.


    Portanto, como quinta característica da teoria jurídica em tela, pode-se assinalar a coercitividade das Normas Jurídicas, mediante o uso socialmente organizado da força33.


    Sexto, além de estabelecer tal diferença entre o Direito e a Moral, como ordens sociais de características diversas, Kelsen propõe a separação entre ambas, sob os argumentos de que, a um, a legitimação moral das Normas Jurídicas é irrelevante à Ciência Jurídica, pois ela deve apenas conhecer e descrever seu objeto, prescindindo da aprovação ou desaprovação de seu conteúdo34, e, a dois, não é cientificamente comprovável a existência de uma Moral absoluta, válida em todos os tempos e em qualquer parte, havendo apenas diversos padrões morais relativos e subjetivos, que variam para cada Sociedade e, desta forma, são imprestáveis para apreciação valorativa do Direito com efeitos gerais35.


    Nessa trilha lógica, a Norma Jurídica poderia ser considerada moralmente aceitável ou não de acordo com determinado sistema de Moral relativa, sem que daí se possa extrair uma avaliação racional pautada em um juízo inequívoco e universalmente justificável. Sem embargo, uma Norma poderia ser classificada como moralmente legítima para uma ordem moral específica e, simultaneamente, como insustentável para outra, de sorte a evidenciar ser prescindível a avaliação da moralidade do Direito para outra finalidade que não a de “prestar politicamente bons serviços”36.


    De tal argumentação, extrai-se a sexta característica da matriz teórica positivista sob comento, consistente na absoluta ruptura entre o Direito e a Moral, como ordens sociais distintas e independentes.


    Sétimo, Kelsen também nega que os Princípios tenham caráter jurídico, ainda que possam influenciar o legislador e o juiz no momento de criação e aplicação da Norma37. Para ele, os Princípios são elementos estranhos ao Direito, porquanto decorrem de postulados extraídos da Moral, da política ou do costume, de modo que não podem ter o caráter de espécie normativa.


    O purismo do Direito pressupõe que apenas as Regras positivamente válidas integram o Ordenamento Jurídico, ainda que a sua criação tenha recebido influxos de Princípios morais ou de quaisquer outros tipos de influências, de valores ou de interesses.


    Portanto, a sétima caraterística da teoria positivista em enfoque consiste em negar juridicidade a qualquer padrão de julgamento diferente da Regra positiva, a exemplo de Princípios ou políticas.


    1.2 O Conceito de Direito de Hart


    Herbert Lionel Adolphus Hart propôs aprimoramentos ao Paradigma do Positivismo Jurídico, no sentido de aperfeiçoar o entendimento do Direito, da Moral e da coerção como fenômenos sociais distintos, mas relacionados entre si38.


    Seus estudos tiveram o objetivo de superar as propostas lançadas por Jeremy Bentham e John Austin, bem como, em parte, foram influenciados pelas obras de Hans Kelsen. Após o refinamento das teses juspositivistas de tais autores e das contribuições decorrentes dos debates promovidos em face de Lon Luvois Fuller e, posteriormente, de Ronald Myles Dworkin, a sua teoria assumiu o aspecto de um Positivismo Jurídico brando ou flexível (soft legal positivism)39.


    A compreensão de Hart sobre a teoria do Direito pode ser extraída, principalmente, do seu texto O Conceito de Direito (incluído o posfácio acrescentado postumamente)40 e do conjunto de dezessete artigos científicos que escreveu sobre o tema, publicados organizadamente no livro Ensaios sobre Teoria do Direito e Filosofia41. A análise em tela se limita ao referido substrato, porquanto suficiente para formação de um quadro dos principais elementos informadores do Positivismo Jurídico brando, de modo a atender ao referente deste livro.


    Não é ocioso assinalar, desde o início, que a abordagem de Hart é voltada principalmente ao sistema consuetudinário inglês (common law ou judge made law), motivo pelo qual atenta para outros aspectos daqueles mais enfatizados por Kelsen.


    Inaugurando a síntese analítica, ressalta-se a discordância de Hart quanto ao entendimento de que o sistema jurídico está fundamentado na obediência habitual da maioria das pessoas, localizadas sobre um determinado território, às ordens apoiadas por ameaças proferidas por um indivíduo ou por um grupo de indivíduos soberanos, que, por sua vez, não obedecem habitualmente a ninguém, como anteriormente havia proposto Austin42. Após expor as falhas de tal doutrina, através de exemplos alinhavados em longas páginas, o jurista inglês propôs que o conceito de Direito está, em verdade, apoiado em duas diferenças estruturais básicas, consistentes, primeiro, na inclusão de um aspecto interno (subjetivo) às Normas, e, segundo, na combinação entre duas modalidades distintas e interdependentes de Regras Jurídicas. Além disto, complementarmente, Hart apresentou modificações teóricas ao Positivismo Jurídico quando, em terceiro, admitiu que as Normas possuem uma zona de incerteza, de modo a inviabilizar a sua aplicação em todos os casos por mera dedução lógica (subsunção), e, quarto, apontou a existência de uma relação entre o Direito e a Moral, embora ainda como ordens sociais distintas e separadas. Cada um destes aspectos será apresentado pormenorizadamente na sequência.


    Quanto ao primeiro ponto, Hart intuiu que as Normas não poderiam ser examinadas apenas pelo ponto de vista externo, como sendo o hábito de obediência das pessoas às ordens de uma entidade soberana.


    Não basta a habitualidade de comportamento para que se identifique a existência de uma Norma, pois a externalização de condutas, ainda que convergentes dentro de determinado grupo social, não implica a compreensão de que tal forma de agir é geral e, tampouco, que merece ser conservada.


    Notadamente, o aspecto externo deve ser consolidado ao âmbito subjetivo interno para consubstanciar uma Norma, de modo que a sua existência dependa de ser encarada como um padrão social geralmente aceito e recomendável. Cabe destacar que o aspecto interno não trata de um mero sentimento, mas sim da manifestação de juízos quanto à obediência das Regras de conduta. Esta atitude crítica e reflexiva (inclusive, autocrítica) reforça a exigência social de submissão à Regra e assevera a reprimenda diante de desvios comportamentais43.


    Em segundo, Hart defendeu que o Direito não é composto apenas por Regras de conduta proferidas por um ente soberano e reforçadas por ameaças, pois a complexidade do Direito demonstra a existência de uma segunda modalidade específica de Norma, a qual não trata do estabelecimento de deveres sob pena de sanção.


    Com efeito, há um tipo de Norma parasitário e secundário com relação ao básico ou primário, cujo âmbito se restringe à introdução, exclusão ou alteração de Regras, bem como à outorga de poderes públicos ou privados para produção de obrigações44. Esta outra espécie normativa versa exclusivamente sobre a criação, extinção ou modificação do modelo básico de Normas, de modo a atuar em um nível diferente do sistema jurídico, na qualidade de Metarregras (ou seja, como Regras sobre Regras).


    Segundo Hart, as referidas Normas secundárias podem ainda ser classificadas em, a um, Normas de reconhecimento (rule of recognition), as quais são a fonte de identidade, de autoridade e de validade das demais Regras de uma mesma ordem jurídica45; a dois, em Normas de modificação, que estabelecem os processos para alteração das Normas primárias e fixam as competências para celebração de negócios jurídicos46; e, a três, em Normas de julgamento, que dispõem sobre os processos judiciais, em todos os seus aspectos47.


    Prosseguindo na segunda característica (Direito composto por Normas primárias e secundárias), Hart asseverou que as Regras de reconhecimento são o embrião da ideia de validade jurídica, haja vista representarem o elemento de conexão do Ordenamento Jurídico, pois somente através delas se identificam quais as Normas integrantes de um mesmo sistema48.


    As Normas de reconhecimento, então, representam a referência última de um sistema jurídico (ultimate rule), sendo que, dentre elas, uma é o parâmetro supremo de referência (supreme rule), na medida em que constitui o elemento central de pertença e de validade de todas as demais Regras integrantes de um mesmo sistema jurídico49.


    Daí a semelhança com a proposição de Kelsen, acerca da fundamentação da ordem jurídica em uma Norma pressuposta (hipotética), como o ápice de um sistema jurídico escalonado segundo critérios de validade formal50. Porém, a principal diferença entre a Norma fundamental kelseniana e a Norma de reconhecimento hartiniana reside no caráter empírico da segunda, na medida em que não se trata de um preceito hipotético, mas sim concretamente demonstrado, ante seu efetivo emprego na atividade de identificação de outras Normas do sistema, pelas pessoas sujeitas à sua incidência, principalmente nos cenários acadêmico e forense51. Outrossim, enquanto Kelsen apenas pressupôs a existência de uma Norma superior às demais dentro de uma ordem jurídica, Hart, de outro lado, sustentou que a existência desta Regra última é aferível factualmente, razão pela qual optou por adotar nomenclatura diversa daquela utilizada pelo jurista austríaco52.


    Encerrando quanto à segunda característica, importa destacar a insistência de Hart no sentido de que a união de Normas primárias e secundárias representa a chave para compreensão do conceito de Direito, porquanto se trata da questão central de identificação e de conformação de um sistema jurídico.


    Todavia, o autor advertiu que a ordem jurídica, na área periférica (ou seja, afastada do núcleo composto por Regras primárias e secundárias), é também integrada por elementos de natureza diferente, os quais não foram expressamente identificados em sua abordagem analítica53. Aliás, em pós-escrito publicado postumamente, consta a retratação do jurista britânico quanto à insuficiência de seu trabalho no tocante à discussão sobre os Princípios Jurídicos54.


    No tocante à terceira característica do Positivismo Jurídico flexível, cabe anotar o desenvolvimento da ideia de que as Normas apresentam uma zona de incerteza, que inviabiliza a sua aplicação por mera dedução lógica (subsunção) em determinadas situações, e, consequentemente, implica a inafastabilidade do poder discricionário das autoridades (especialmente as jurisdicionais) para criar a Norma em casos duvidosos.


    Sem embargo, as construções normativas, em razão de limitações linguísticas, não conseguem contemplar todas as hipóteses de aplicação futura, de modo a resguardar um certo grau de amplitude de escolha à autoridade encarregada da sua concretização55. Em outros casos, o próprio legislador pode optar por conferir maior margem de manobra ao órgão aplicador, para que ele encontre a solução mais adequada dentre diversas opções enquadráveis nos limites normativos.


    Seja qual for a técnica legiferante adotada, a verdade é que as Regras apresentam textura aberta (open texture), no sentido de que os padrões de comportamento, ainda que sejam operacionalizados com certa tranquilidade na grande maioria dos casos que se apresentem, acabarão por revelar um grau de imprecisão em algum ponto.


    Nesses chamados casos difíceis (hard cases), o órgão aplicador do Direito não encontrá uma resposta preestabelecida (uma Norma elaborada a priori) no Ordenamento Jurídico e, consequentemente, será forçado a uma escolha discricionária (judicial discretion), entre diversas opções existentes nos limites semânticos da Norma, de modo a construir a solução mais adequada às circunstâncias (uma Norma lavrada a posteriori)56. Logo, especificamente no caso da jurisdição, verifica-se que as aberturas da tecitura normativa ensejam o exercício do poder legislativo intersticial (interstitial legislation) dos juízes, como único meio disponível para resolução da contenda57.


    Constatam-se aqui, novamente, estreitas semelhanças com a construção positivista de Kelsen, no sentido de que há um espaço interpretativo (uma moldura) para construção discricionária da Norma de Decisão em cada caso concreto, mediante um processo constitutivo do Direito58. Sem embargo, Hart igualmente compreende que, em se tratando de casos difíceis (hard cases), as Normas não são elaboradas através de mero raciocínio lógico dedutivo da hierarquia superior para inferior (subsunção), muito embora não tenha desenvolvido mais amplamente o desenrolar de tal operação cognitiva59.


    Finalmente, o quarto ponto de destaque diz respeito ao abrandamento da separação juspositivista entre o Direito e a Moral, no concernente à admissão de que as referidas ordens sociais, embora ainda distintas e separadas, apresentam pontos de intercruzamento60.


    Para Hart, as diretrizes jurídicas e morais se influenciam reflexivamente, haja vista que a moralidade invade o Direito nas convicções compartilhadas pelos legisladores e juízes nas oportunidades de produção normativa61 e, também, as Regras positivas conformam os padrões de conduta intersubjetivamente compartilhados no cenário social, de modo a conferir novos delineamentos à Moral62. O referido influxo é intenso ao ponto de que a própria eficácia das Regras Jurídicas é comprometida quando elas estão fortemente em desacordo com os postulados morais63.


    Todavia, mesmo apesar de tais correlações, a Moral não pode ser encarada como um critério corretivo do Direito, como sugere a fórmula cunhada por Gustav Radbruch64, haja vista que não tem condições de revogar as Regras postas pela autoridade estatal e tampouco de inserir novas Normas no sistema jurídico65.


    Portanto, reside aqui a principal característica do Positivismo Jurídico brando, justamente a aceitação de que os influxos morais são inerentes ao Direito, muito embora, a um, a Moral seja entendida como uma ordem social distinta e separada e, a dois, as Regras Jurídicas detenham uma primazia hierárquica sobre os ditames morais.


    Da abordagem acima sintetizada, percebe-se que Hart aprofundou o estudo do Paradigma juspositivista no tocante à correlação entre Direito e Moral e à teoria da Norma Jurídica. Todavia, ao contrário de Kelsen, não desenvolveu uma abordagem focalizada das demais três plataformas da teoria jurídica, consistentes nas teorias do Ordenamento Jurídico, das Fontes e da Decisão jurisdicional, apenas tangenciando alguns aspectos de tais temas. Daí que o chamado Positivismo Jurídico brando representa, a grosso modo, apenas a modificação pontual da matriz disciplinar no atinente aos dois pontos referidos, ao admitir o intercruzamento entre Direito e Moral e ao desenvolver o conceito de Regra Jurídica.


    1.3 O Positivismo Jurídico de Bobbio


    Norberto Bobbio organizou uma teoria do Direito positivista com base no legado teórico de Hans Kelsen66. Segundo o próprio cientista italiano, seus estudos representam “ora um complemento, ora um desenvolvimento” da obra kelseniana67, porém, sob o viés de um Positivismo Jurídico “crítico”, pois pretensamente “não rígido nem ideologicamente conotado”68.


    O pensamento de Bobbio sobre a teoria do Direito pode ser extraído de dois cursos que ministrou na Universidade de Turim (Università di Torino), nos anos de 1957-58 e 1959-60, que resultaram em duas obras homônimas, bem conhecidas da academia jurídica brasileira, intituladas Teoria da Norma Jurídica69 e Teoria do Ordenamento Jurídico70. Posteriormente, ambos os textos foram ampliados e aglutinados em um único volume, chamado de Teoria Geral do Direito71, que será empregado como referência primária nesta parte do livro. Adicionalmente, a temática é abordada no livro Da Estrutura à Função: Novos Estudos de Teoria do Direito72, composto por dez artigos, nos quais o autor traça considerações acerca da importância dos estudos tanto da função do sistema jurídico, outrora analisado apenas sob o enfoque estrutural, quanto do seu aspecto promocional.


    Antes de iniciar a exposição, lembra-se que o autor em tela, homem de reconhecida formação cultural enciclopédica, seguia a tradição acadêmica de explicitar as principais vertentes teóricas existentes sobre os temas e, somente depois de analisá-las criticamente, geralmente através das técnicas de díades e tríades73, apresentava suas conclusões ou expunha eventual filiação a alguma corrente. Logicamente que, por não se tratar de um resumo das obras que ele escreveu sobre o assunto, serão abordados apenas os pontos efetivamente relevantes ao referente proposto, partindo-se diretamente para os resultados das análises, sem esmiuçar todas as eventuais teorias que foram explicadas ou cotejadas.


    Em primeiro, cabe referir que, para o autor, as Normas Jurídicas são proposições prescritivas, ou seja, um conjunto de palavras cujo significado visa influenciar o comportamento humano74. Percebe-se, então, que a Norma é analisada segundo critérios formais, ou seja, considerada de acordo com sua estrutura, independentemente do seu conteúdo75. Importa destacar que o autor difere proposição (palavras com significados) de enunciado (texto), porquanto a forma gramatical e linguística pode variar sem implicar alteração da significação respectiva76. Outrossim, a proposição normativa (significado) pode resultar da interpretação de enunciados diversos (significantes).


    Contudo, a experiência normativa engloba uma ampla variedade de proposições prescritivas, a exemplo dos preceitos religiosos, das obrigações morais, das Regras sociais, dos ditames dos costumes, das observações de boa educação, da etiqueta (pequena ética), dentre outras77. Por isto, Bobbio se dedicou a analisar outros caracteres, além da normatividade do comportamento, que fossem peculiares somente às Normas Jurídicas, de modo a diferenciá-las das demais, chegando à conclusão de que o melhor critério para tanto é o da resposta institucionalizada à violação.


    Com efeito, a previsão da aplicação de sanções, de forma igual e por instituições previamente organizadas, seria a característica mais marcante das Normas Jurídicas, consubstanciando o parâmetro mais adequado para diferenciação com relação às demais Regras sociais, a exemplo daquelas de cunho moral78. Não se pode olvidar, ainda, ser desnecessário que cada Norma individualizada apresente uma reprimenda específica, bastando que a heterotutela seja possível em razão da coercitividade do Ordenamento Jurídico compreendido em seu todo, de modo que as consequências da conduta estejam estabelecidas no sistema79. Portanto, no pensamento do jurista em exame, as Normas Jurídicas são proposições prescritivas que pertencem a um Ordenamento cuja eficácia é reforçada pelo estabelecimento de respostas institucionalizadas às violações (sanções aplicáveis em caso de ilícitos)80.


    Complementando, o filósofo italiano entende que a Norma Jurídica pode ser submetida a três valorações distintas, segundo os critérios de justiça, conforme sua correspondência aos valores últimos que inspiram a ordem jurídica (âmbito deontológico)81; de validade, consoante sua existência fática perante o sistema (ontológico)82; e, de eficácia, mediante a apreciação dos efeitos produzidos no cenário social, ainda que por força do emprego de meios coercitivos (fenomenológico)83. No curso em que trata do Ordenamento Jurídico, todavia, o conceito de validade é aperfeiçoado, para significar a pertinência de uma Norma a um determinado sistema84.


    Ademais, reproduz a orientação de Hart, no sentido de que além das Normas de conduta, que visam regular o comportamento humano, há aquelas de estrutura, as quais tratam das condições e dos procedimentos para a produção normativa85.


    Segundo, Bobbio desenvolve o Positivismo Jurídico crítico sob a ótica do Ordenamento (nomodinâmica), ao invés de focar a Normas individualmente consideradas (nomoestática)86. Tal mudança de perspectiva representa um avanço às propostas kelseniana (sistema jurídico dinâmico) e hartiniana (conjunto de Regras primárias e secundárias), na medida em que, mediante compreensão das partes pelo todo e vice-versa, coloca em evidência os principais problemas do Direito.


    Notadamente, os primeiros expoentes do Positivismo Jurídico, Jeremy Bentham e John Austin, não responderam a vários questionamentos posteriores justamente porque focaram seus estudos nas Normas isoladamente. Muito embora os autores nomeados tenham apresentado conteúdo teórico muito importante para evolução da Ciência Jurídica (a exemplo do tema referente à imperatividade das Normas), não puderam desenvolver satisfatoriamente as questões relacionadas com os critérios de pertinência das Regras ao sistema, com as antinomias entre preceitos legais e com as lacunas, pois tais problemas merecem uma análise sistemática, que ultrapassa a consideração das Normas separadamente87. Bobbio, por sua vez, aprofundou os referidos assuntos de forma mais adequada e completa, porquanto partiu da nomodinâmica de Kelsen e da tipologia normativa de Hart para tratar dos questionamentos relacionados com a unidade, a coerência e a completude do Ordenamento Jurídico.


    Sob o prisma de análise do autor em comento, a definição de Direito não é um problema da teoria da Norma Jurídica, mas sim da teoria do Ordenamento Jurídico88. Sem embargo, o conceito de Direito se confunde com o de Ordenamento Jurídico, pois ambos são o conjunto sistemático de Normas Jurídicas89. Ademais, são as características de assimilação, de coercibilidade e de eficácia do Ordenamento que condicionam as Normas, não o contrário, de modo a revelar que é através do estudo da integralidade do sistema que se compreende as suas partes90. Outrossim, nesta trilha lógica, as problemáticas centrais da teoria do Direito (unidade, coerência e completude) serão focadas sob o viés da ordem jurídica, considerada como um conjunto concatenado de Normas inter-relacionadas.


    Terceiro, quanto ao problema da unidade do Ordenamento Jurídico, verifica-se que a dificuldade reside em estabelecer os critérios para determinar a pertença das Normas ao sistema.


    Nesse particular, Bobbio emprega as mesmas respostas já oferecidas por Kelsen e Hart, porém, apresenta algumas diferenças com relação aos temas da qualidade da Norma fundamental e da complexidade das Fontes Jurídicas, ou seja, das origens das Normas91.


    Com efeito, o autor reproduz a teoria kelseniana da construção progressiva do Direito, de acordo com os degraus de uma pirâmide de Normas escalonada pelo critério formal (de autoridade), em cujo ápice se encontra a Norma fundamental92. Segundo tal estrutura hierárquica, a atividade jurígena é simultaneamente execução e produção, pois a Decisão da autoridade implica a execução do preceito superior para criação do inferior, na dinâmica gradual do Ordenamento Jurídico93. Outrossim, a pertença de uma Norma ao sistema é aferível mediante sua referência, através das etapas da pirâmide jurídica, até a Norma máxima pressuposta, que confere validade e unidade a todo o sistema94. Tal assunto já foi devidamente explicado e ilustrado anteriormente, de modo que importa, nesta quadra do livro, tratar de duas peculiaridades da doutrina bobbiana, atinentes à qualificação da Norma máxima e à classificação das Fontes Jurídicas.


    Acerca da Norma fundamental, Bobbio repete Kelsen, no sentido de que se trata do fundamento abstrato e pressuposto da ordem jurídica. Ou seja, não adota a posterior modificação de Hart, no sentido de justificar empiricamente a existência de uma Norma de reconhecimento. Todavia, o pensador de Turim apresenta uma leve alteração no conceito operacional kelseniano, para definir a Norma máxima como aquela pressuposta que confere ao poder constituinte a competência para produzir a Constituição e, assim, fundar o Ordenamento Jurídico95. Ou seja, o preceito fundamental pressuposto, para o jusfilósofo em comento, corresponde à autorização de competência ao legislador constituinte primário, para inaugurar um novo sistema de Direito.


    Acerca das Fontes Jurídicas, de outro lado, o professor italiano as conceitua como todos os fatos e atos que alimentam a atividade jurígena96. O conceito operacional é dado no plural porque não existem concretamente ordens jurídicas simples, isto é, em que há apenas uma única origem do Direito, como naqueles exemplos meramente didáticos, em que aparecem somente os personagens do legislador, que estabelece as Regras, e do súdito, que as recebe para cumprimento97.


    Logo, o referido autor admite a complexidade do Ordenamento Jurídico, sob o argumento de que sua composição recebe influxos normativos de diversos canais98, por dois motivos fundamentais, consistentes em, a um, limite externo, que é a recepção pelo Estado de Normas preexistentes na Sociedade, ainda que de conotação moral, religiosa, costumeira etc99; e, a dois, limite interno, o qual se refere à necessidade do poder soberano delegar competência legiferante a órgãos e pessoas, com vistas a viabilizar atualização normativa, a exemplo da criação de agências reguladoras, dos poderes negociais conferidos aos particulares etc100.


    Tais limitações, embora conformem fronteiras ao sistema jurídico, não afastam a sua qualidade unitária, pois mesmos as Regras delegadas reportam, em última instância, à Norma fundamental única101.


    Quarto, no concernente à coerência do Ordenamento Jurídico, a dificuldade ocorre principalmente quando duas ou mais Normas manifestam incompatibilidade entre si e, por isto, não podem coexistir harmonicamente dentro do mesmo sistema normativo, sob pena de acarretarem incertezas, por dificultarem a previsibilidade das consequências de determinadas condutas102.


    Notadamente, a ordem jurídica constitui um sistema justamente porque as Normas que a compõem são coerentes umas com as outras, formando um todo íntegro103. Destarte, o Direito deve conter mecanismos que permitam a resolução de eventuais inconsistências, mediante exclusão dos preceitos conflitantes, para fins de viabilizar a segurança jurídica104.


    O fenômeno da incompatibilidade de duas ou mais Normas do mesmo Ordenamento Jurídico, com relação a pelo menos dois de seus âmbitos de validade (temporal, espacial, pessoal e/ou material), é tecnicamente chamado de antinomia105. As antinomias que podem ser suprimidas mediante o emprego de critérios fornecidos pelo sistema são chamadas de meramente aparentes, enquanto aquelas que não comportam solução dentro do sistema são designadas de reais106. Cabe, então, apresentar a versão bobbiana de como se deve portar o Jurista positivista quando diante de cada uma dessas hipóteses.


    As antinomias aparentes, como a própria nomenclatura indica, podem ser resolvidas mediante a aplicação de três critérios clássicos da doutrina juspositivista, consistentes na prevalência hierárquica da Regra superior sobre a inferior (lex superior derogat legi inferiori)107, na revogação cronológica da Regra anterior pela posterior (lex posterior derogat legi priori)108 e na preferência especial da Regra específica sobre a genérica (lex specialis derogat legi generali)109.


    Cabe acrescentar, ainda, que as Metarregras da hierarquia e da especialidade são consideradas fortes e, portanto, ambas prevalecem perante a da cronologia, em caso de eventual conflito. Assim, uma lei posterior e inferior cede perante a anterior e superior, enquanto, da mesma forma, uma Norma mais recente e geral não sobrepõe a antiga especial110.


    Todavia, há duas situações hipotéticas em que a incidência de tais parâmetros não consegue, por si só, afastar a incongruência e, portanto, se está diante de uma antinomia real para o Paradigma do Positivismo Jurídico. O primeiro caso ocorre quando os dois parâmetros fortes (hierarquia e especialidade) são passíveis de aplicação e, então, concorrem entre si, sem uma forma segura para escolha daquele que deve prevalecer; e, o segundo, é o da insuficiência dos critérios, ou seja, quando se estiver diante de Normas incompatíveis de mesma hierarquia, contemporâneas e gerais, de modo que nenhuma das Metarregras serve para dirimir a antinomia. Em ambos os cenários, o intérprete não encontrará respostas dentro da matriz disciplinar e, portanto, terá que se socorrer do poder discricionário, da mesma forma como já referiram Kelsen e Hart111.


    Quinto, no tocante à completude do Ordenamento Jurídico, Bobbio discorreu sobre a visão juspositivista clássica, segundo a qual existe uma Norma para regular cada caso concreto, de sorte que a ordem jurídica não apresente lacunas112. Muito embora o chamado dogma da completude seja considerado uma das pedras angulares do Positivismo Jurídico113, o autor em questão admite ser inviável a construção de um complexo normativo que forneça soluções padronizadas para todos os conflitos futuros e, muito menos, promova a renovação de Regras em velocidade suficiente para acompanhar os momentos de rápidas transformações da Sociedade114. Então, em substituição à confiança na onisciência do legislador, encarou a questão da completude sob o prisma de que a ordem jurídica realmente é incompleta e, bem por isto, depende do estabelecimento de critérios para complementá-la quando, aparentemente, não fornece Norma para equacionar o conflito, de maneira a evitar o juízo de non liquet (ou juízo de não é claro, o qual afastaria a responsabilidade de decidir diante da ausência de previsão abstrata clara).


    Com efeito, considerando a indiscutível falta de preceitos legais para regência de todos os casos conflituosos emergentes em Sociedade, a completude do Ordenamento Jurídico somente pode se sustentar na aplicação de uma de duas Normas implícitas, consistentes em, primeira, na Norma geral permissiva (ou espaço jurídico vazio), no sentido de que há liberdade para agir de qualquer modo quando ausente limitação normativa115, conforme inclusive já havia sugerido Kelsen116; ou, segundo, na Norma geral exclusiva, a qual estabelece a proibição ou vedação de tudo aquilo não expressamente autorizado pelo plexo jurídico117.


    Nessa linha de raciocínio, a lacuna jurídica seria caracterizada pela ausência de uma previsão normativa expressa que, então, enseja a contradição entre duas Normas supletivas antagônicas, uma delas pela permissão e a outra pela proibição (Normas gerais permissiva ou exclusiva)118.


    Porém, não foram construídos critérios seguros e satisfatórios para se optar por uma das duas situações (permissão ou proibição gerais), de modo a revelar que efetivamente existe um buraco na tecitura normativa, não preenchível por uma permissão total ou uma vedação ampla. Outrossim, Bobbio forçosamente reconheceu a existência de vácuos no Ordenamento Jurídico, ou seja, a sua incompletude119.


    Ante tal constatação, importa estabelecer quais os critérios pelos quais pode ser complementado, evitando que conflitos sejam deixados sem solução120.


    A doutrina em questão sustenta que o Ordenamento Jurídico pode ser complementado por duas fórmulas distintas, consistentes em, primeira, heterointegração, quando se socorre de elementos externos, como a aplicação de Normas do Direito natural, do costume ou de outros complexos normativos, bem como na hipótese de franquear a criatividade do juiz, para decidir com equidade121; ou, segunda, autointegração, acaso estabeleça formas de integração relacionadas exclusivamente com a fonte dominante (a lei positiva, no caso), mediante o emprego da analogia (analogia legis ou ubi eadem ratio, ibi eadem iuris dispositio), da interpretação analógica (analogia iuris ou interpretação extensiva) ou dos chamados princípios gerais do Direito122.


    No ponto, importa assinalar uma diferença marcante com relação à obra de Kelsen, consistente na relativação da orientação juspositivista de que o Ordenamento Jurídico seria composto apenas por Regras devidamente promulgadas ou outorgadas pelo Estado. Notadamente, Bobbio afirmou que os princípios gerais do Direito, extraídos implicitamente da integridade do sistema, são considerados Normas, ao lado das Regras positivas. Todavia, não se pode olvidar que o professor italiano lhes confere apenas a função supletiva (autointegração), ou seja, de elementos internos ao sistema que auxiliam a tarefa interpretativa de supressão de lacunas123.


    E, sexto, é pertinente acentuar duas outras diferenças entre as versões positivistas de Kelsen e Bobbio, consistentes aos avanços nos estudos da função do sistema jurídico e do aspecto promocional do Direito.


    O escritor italiano, em exames esparsos, posteriores àqueles que originaram seu curso de teoria do Direito, resolveu aprofundar a análise das funções da ordem jurídica, antes estudada com enfoque apenas na sua estrutura124. Notadamente, para ele, importava discutir não apenas a forma e o conteúdo do Direito, mas também, adicionalmente, qual a sua serventia dentro do sistema social considerado em seu todo125. Assim, destacou a importância do Ordenamento Jurídico não apenas como forma de controle de condutas desviantes, mas também de direcionamento social126.


    Ademais, entre as funções do Direito, o autor destacou a importância da promoção de condutas socialmente favoráveis, além da mera repressão de desvios de comportamento127. Para ele, a relevância da função promocional do Direito reflete na gradual mudança da conformação do Estado, representada pela passagem do modelo meramente protecionista para o programático128. Assim, ao contrário de Kelsen, que atribuiu importância secundária aos preceitos normativos incentivadores129, Bobbio conferiu-lhes relevância similar às sanções legais, de modo a justificar a gradual expansão de sua inserção nos Ordenamentos contemporâneos130.
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    PÓS-POSITIVISTAS


    2.1 A Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy


    2.1.1 Características


    Nesta segunda seção de texto, apresentam-se algumas das propostas de ultrapassagem do Juspositivismo mais difundidas no cenário jurídico internacional, consistentes nas construções teóricas procedimentalista de Robert Alexy, substancialistas de Ronald Myles Dworkin e Lenio Luiz Streck e, por fim, pragmatista de Richard Allen Posner, nesta ordem.


    Robert Alexy, professor da Christian-Albrechts-Universität, de Kiel na Alemanha, desenvolveu uma teoria do Direito de caráter “não positivista” (pós-positivista)131 com o escopo de responder indagações sobre direitos fundamentais132, a qual será aqui identificada pela expressão “de ponderação”, em razão do destaque que confere para o sopesamento de Princípios Jurídicos.


    A sua proposta é considerada analítica e dogmática, porquanto lastreada na “dissecação sistemático-conceitual do direito vigente”133, no sentido de elaborar uma doutrina estrutural das prerrogativas constitucionais voltada “à tarefa prática da Ciência Jurídica”134. No desenvolvimento de tal propósito, seu principal substrato de análise é a Jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal alemão (Bundesverfassungsgericht) e sua ideia guia é “a questão acerca da decisão correta e da fundamentação racional no âmbito dos direitos fundamentais”, de modo a revelar seu caráter normativo-analítico135.


    Antes de discorrer sobre a referida proposição, importa alertar que o autor considera a dogmática jurídica como sendo um conjunto de enunciados com conteúdo normativo, referentes à legislação e à aplicação do Direito, embora não necessariamente vinculados com sua descrição, mas concatenados coerentemente e devidamente estruturados dentro de uma Ciência Jurídica que funciona institucionalmente136. A dogmática jurídica “desenvolve uma função de informação, promove o ensino e aprendizagem da matéria jurídica e, com isso, sua capacidade de transmissão”137.


    Cabe ainda asseverar que a teoria de Alexy é especificamente delineada em torno do Direito Constitucional alemão, o qual é construído na tradição europeia continental (civil law, statutory law ou code based legal system). Mesmo assim, sua teoria foi importada por juristas de outros países da família romano-germânica, em razão de sua clareza conceitual e da sua precisão estrutural, mormente pelo esforço no emprego de palavras com sentidos técnicos precisos, que facilitam a compreensão de seus conceitos. Com efeito, Joaquim José Gomes Canotilho afirma que a riqueza de formas da Constituição aponta “para necessidade dogmática de uma clarificação tipológica da estrutura normativa”138, justamente nos moldes a que se propõe Alexy. No cenário brasileiro, conhecidos estudiosos do Direito têm, aparentemente, adotado algumas proposições do jusfilósofo alemão, a exemplo de Gilmar Ferreira Mendes139 e de Virgílio Afonso da Silva140, ainda que com algumas adaptações.


    O Pós-positivismo de ponderação desenvolvido por Alexy pode ser extraído principalmente da obra Conceito e Validade do Direito141 e do livro Teoria dos Direitos Fundamentais142, os quais tratam especificamente dos temas referente à Norma, à Decisão e ao Ordenamento Jurídicos. Mesmo assim, para melhor compreensão do pensamento do autor, é imprescindível complementar o conteúdo de tais estudos com as bases teóricas expostas nos tomos Teoria da Argumentação Jurídica: A Teoria do Discurso Racional como Teoria da Fundamentação Jurídica143, Constitucionalismo Discursivo144 e Direito, Razão, Discurso: Estudos Para a Filosofia do Direito145, bem como com as discussões expostas em diversos artigos publicados no periódico Ratio Juris. Com lastro em tal substrato, é possível proceder à análise das características da teoria de Alexy, nos pontos em que importa para o referente do presente estudo.


    A primeira característica digna de destaque diz respeito à adoção da tese “não positivista” de que existe uma necessária vinculação entre o Direito e a Moral146. Todos os modelos juspositivistas são expressamente rejeitados, sob o argumento de que invariavelmente defendem alguma modalidade de separação entre as referidas ordens sociais147.


    Para fundamentar sua opção teórica, Alexy aduz que os sistemas jurídicos são caracterizados por possuírem uma pretensão à correção, ou seja, devem possibilitar que suas Normas e as Decisões tomadas com bases nelas possam ser justificadas (argumento da correção)148. Para ele, é defeituoso sustentar argumentativamente a instalação ou a manutenção de uma ordem social sem que os legisladores apresentem raciocínios com vistas à formação do convencimento acerca das suas virtudes149. Igualmente uma deliberação judicial apresentará contradição performativa (erro conceitual) acaso não esteja fundamentada na escorreita aplicação do Direito150.


    Acontece que, para satisfazer tal pretensão à correção, os participantes do sistema jurídico151 se socorrem de argumentos morais, mesmo quando presentes dispositivos legais expressos que possam fundamentar suas decisões, de modo a demonstrar a existência de uma conexão necessária entre Direito e Moral152.


    Os juspositivistas tecem diversas críticas à tese da vinculação, as quais são fundamentadamente retorquidas por Alexy, seja mediante o emprego da chamada fórmula Radbruch, segundo a qual somente a injustiça legal extrema não pode ser considerada Direito153, ou mesmo através do argumento dos Princípios, consoante exposto na sequência.


    A um, os positivistas argumentam que a inclusão de elementos morais no Direito acarreta indeterminação linguística, pois não seria possível apontar qual o comando moral que substituiria uma determinada lei acoimada de injusta (crítica linguística). Contra tal estratégia, Alexy sustenta que o participante do processo de aplicação do Direito (o juiz, por exemplo) tem a obrigação de apresentar os argumentos morais contrários à incidência do preceito legal injusto, com vistas a satisfazer a pretensão de correção, e, consequentemente, de definir qual o comando jurídico apto para resolver a controvérsia154.


    A dois, os juspositivistas defendem que atribuir força jurídica aos critérios morais retira a clareza do sistema jurídico, haja vista que a interpretação de cada dispositivo dependeria de demorada discussão acerca das polêmicas questões filosóficas envolvidas (crítica da clareza). Este comentário não merece aceitação, pois a simplicidade (ou evidência) do Direito não pode existir às custas da construção da melhor resposta jurídica. Ademais, os Juristas estão acostumados a operar com conceitos complexos, de modo que os prejuízos decorrentes da falta de simplicidade não são suficientes para justificar a exclusão da Moral155.


    A três, pode ser suscitada a objeção da eficácia, no sentido de que as leis postas pelo Estado seriam aplicadas pelas autoridades públicas ainda que os pós-positivistas, em sede acadêmica, argumentassem que são iníquas, por desrespeitarem parâmetros morais. Tal assertiva é repelida ao fundamento de que a crítica moral ao Direito tem o condão de justificar a tomada de medidas pelos próprios agentes públicos, de modo a franquear o saneamento de injustiças legais, ao menos quando o regime de governo for fraco ou a autoridade pública assumir os riscos de enfrentar as iniquidades de um governo repressor156.


    A quatro, os juspositivistas podem alegar que a adoção de critérios morais acarreta imprevisibilidade e insegurança jurídica, porque amplia sensivelmente a subjetividade das deliberações, ao admitir que Normas injustas podem ser desconsideradas ou suprimidas. Contrapondo-se a esta crítica, Alexy afirma que as perdas de segurança seriam mínimas, porquanto somente preceitos que acarretam injustiças extremas, logo de segura recognição, teriam sua incidência afastada. Com efeito, a fórmula Radbruch privilegia preponderantemente o valor da segurança jurídica, o qual somente cederia em favor da justiça material em casos limites, nos quais a preservação absoluta do dispositivo legal refletiria “certa dose de fanatismo”157.


    A cinco, poderia se prosseguir na objeção exposta imediatamente acima, acrescentando que a injustiça extrema é de difícil cognição e insuscetível de fundamentação racional (argumento do relativismo). No ponto, o autor alemão remete para exposição constante do livro Teoria da Argumentação Jurídica: A Teoria do Discurso Racional como Teoria da Fundamentação Jurídica158, no sentido da possibilidade de “fundamentabilidade de julgamentos morais”159. Ademais, menospreza a crítica de que um juiz poderia fazer mau uso de um conceito pós-positivista de Direito, como, por exemplo, refutando a aplicação de um preceito legal protetivo com base em fundamentos de uma “moral nazista”, sob a ótica de que se trata de uma desvantagem irrelevante do Pós-positivismo, considerando o amplo consenso atual acerca da necessidade de promoção e defesa dos direitos fundamentais160.


    A seis, os juspositivistas alegam que um conceito pós-positivista de Direito é antidemocrático, porquanto permite ao magistrado negar aplicação a um preceito legal elaborado pelos legisladores legitimamente eleitos. O professor em questão considera que tal objeção não tem força, diante da constatação de que o controle judicial de constitucionalidade, ainda que mediante o reforço de Princípios Jurídicos lidos moralmente, é amplamente difundido em muitos regimes democráticos, encontrando sede na própria Norma fundamental161.


    A sete, é possível defender que o reconhecimento da injustiça legal é inútil, haja vista que o próprio legislador teria condições de revogar uma iniquidade, mediante a aprovação de preceitos com efeito retroativo (argumento da inutilidade). Para Alexy esta crítica também não prospera, ao argumento da necessidade de se prover meios para superação de injustiças na hipótese de inércia do órgão produtor de Textos Legislativos, inclusive para o fim de tutelar direitos fundamentais162.


    A oito, os juspositivistas defendem que o conceito pós-positivista de Direito pode levar à indevida frustração do Princípio de que não há reprimenda criminal sem prévia cominação legal (nulla poena sine lege), porquanto alguém poderia ser condenado por um tribunal adepto do Pós-positivismo, por praticar conduta em estrita consonância com a legislação vigente, porém acoimada de extremamente injusta. Hart exemplifica a objeção com base em um caso concreto decidido pelo Tribunal de Justiça de Bamberg em 1949, em que uma mulher foi condenada à prisão, porque teria causado propositalmente a morte de seu marido durante o Terceiro Reich, mediante denúncia oral à autoridade nazista de que ele havia criticado Hitler, de modo a ensejar lhe fosse aplicada a legislação criminal então vigente, que estabelecia a pena de morte ao fato. O professor alemão rebate a crítica, dizendo que a injustiça extrema não poderia suplantar o Princípio da irretroatividade da legislação apenadora. Mas, ainda acrescenta que prefere uma outra réplica, no sentido de admitir que a mulher denunciante poderia ser justificadamente punida, pois tinha plena consciência da injustiça que cometeu no momento em que efetuou a comunicação, de modo que “não se trata de produzir normas que fundamentem uma punibilidade com ajuda de um conceito não positivista de direito, e sim em derrubar uma injustiça legal que acarreta uma exclusão da punibilidade”163.


    Por fim, ainda como estratégia para defender a tese da vinculação, Alexy sustenta que os Princípios são componentes necessários tanto do Direito como também da Moral, de modo que o seu emprego para resolução de casos controvertidos (hard cases) implica, por vias oblíquas, a conexão entre ambas ordens sociais164. Mais do que isto, sob a perspectiva pós-positivista, o intérprete deve obrigatoriamente se valer dos Princípios Jurídicos para resolver os casos difíceis, não lhe sendo facultado desconsiderá-los, nem quando diante de uma margem de manobra (ou de uma zona de textura aberta) decorrente de imprecisões linguísticas165. Outrossim, a admissão de caráter jurídico aos Princípios imprescinde da aceitação da tese da vinculação166.


    Portanto, tanto em razão da necessidade de pretensão à correção, como também em virtude da incorporação de Princípios, constata-se uma conexão inafastável entre Direito e Moral.


    Em segundo, assinala-se que Alexy conceitua Direito como um sistema de Normas que, concomitantemente, são formuladas com pretensão à correção, têm eficácia social global (ou ao menos possuem possibilidade de efeitos gerais), não são extremamente injustas e estão adequadas aos parâmetros de uma Norma fundamental pressuposta, cuja aplicação pode se apoiar em Princípios ou em outros argumentos normativos167.


    Na primeira parte de tal conceito, encontra-se a pretensão à correção, sem a qual uma determinada ordem não pode ser considerada jurídica168. A segunda parcela, de sua vez, trata da relação entre os três elementos essenciais da definição, consistentes em eficácia social, correção material e legalidade, respectivamente169. Por fim, o terceiro trecho diz respeito à ideia de que tudo aquilo que servir para fins de fundamentar uma Decisão, no âmbito de abertura do Direito (margem de manobra ou zona de textura aberta), passa a integrar o sistema jurídico, a exemplo dos Princípios e de outros elementos normativos170.


    Tal conceito abrange tanto a dimensão real do Direito, referente à força e à coerção imprescindíveis para lhe assegurar eficácia social, como também o espectro ideal, representando pela pretensão de correção moral das Normas estabelecidas171.


    Logo, para o autor, a validade de uma Norma Jurídica depende, simultaneamente, de sua eficácia social global, ou seja, de sua observância geral pela Sociedade, em detrimento inclusive de eventuais outras ordens de conduta, mediante a admissão espontânea ou a aplicação de sanções aos recalcitrantes172; de sua justificação moral, logo uma Norma individualmente considerada somente é válida se não ensejar injustiça extrema, consoante a fórmula Radbruch173; e, de sua compatibilidade com a Norma fundamental pressuposta, a qual fixa as Fontes geradoras de direitos e, assim, estabelece quais os elementos integrantes de um mesmo Ordenamento Jurídico174.


    Em terceiro, cabe referir a vinculação de Alexy à vertente pós-positivista chamada de procedimentalista, discursiva ou argumentativa, segundo a qual a racionalidade na construção de normas, nos âmbitos acadêmico e forense, depende da sua formação através de um discurso conduzido segundo Regras estabelecidas, que visam promover a correção do resultado175. De acordo com ele, “da possibilidade de uma argumentação jurídica racional dependem não só o caráter científico da Ciência do Direito, mas também a legitimidade das decisões judiciais”176. Mais do que isto, a própria justiça da Decisão está condicionada ao cumprimento dos estritos critérios argumentativos pelos participantes do discurso jurídico177.


    Conforme Alexy, “os discursos são um conjunto de ações interconectadas nos quais se comprova a verdade ou correção das proposições”178. Muito embora tal comprovação discursiva certamente não tenha condições de atingir uma certeza definitiva, a condução da argumentação segundo Regras prefixadas garante a racionalidade do resultado, expõe explicitamente os fundamentos decisórios e, consequentemente, viabiliza um controle mais amplo da produção normativa179.


    Fixada esta ideia, apesar deste estudo não estar especificamente voltado à análise da argumentação jurídica, cabe destacar quatro aspectos relevantes da proposta teórica de Alexy.


    A um, importa assinalar o entendimento de que o “discurso jurídico”, de cunho acadêmico ou forense, é uma modalidade específica do gênero “discurso prático geral”180. Justamente por isto, em seu livro específico sobre o tema, o autor analisa um grupo significativo de estudos da filosofia da linguagem (notadamente textos de Stevenson, Wittgenstein, Austin, Hare, Toulmin, Baier, Habermas e Perelman), com vistas à construção da estrutura do discurso prático geral181, para, na sequência, apresentar as características peculiares referentes ao discurso jurídico, como um caso especial182.


    Para o escritor em tela, “nos discursos jurídicos trata-se da justificação de um caso especial de proposições normativas, as decisões jurídicas”183. Outrossim, ao lado das Regras e formas comuns ao discurso geral, são estabelecidas outras adicionais específicas à argumentação jurídica, de modo a viabilizar a construção de Normas Jurídicas de modo racional e científico, consoante a Tabela de Regras constante do apêndice do livro antes mencionado184. Entre tais Regras, estão “a liberdade de contradição, a universalidade no sentido de um uso consistente dos predicados empregados, a clareza conceitual-idiomática, a verdade empírica, a consideração das consequências, o ponderar, a troca de papéis e a análise do nascimento de convicções morais”185.


    A dois, cabe assinalar que as teorias discursivas, embora visem assegurar a racionalidade da construção normativa e viabilizar o controle das decisões, promovem apenas um resultado formalmente correto186. Sem embargo, os procedimentalistas ainda não alcançaram a elaboração de critérios que assegurem a obtenção de um resultado substancialmente correto, a exemplo do que supostamente ocorre com as demais áreas do conhecimento187. Daí que, para teoria em tela, a análise da correção do resultado está relacionada com a observância aproximada das Regras do discurso, independentemente da obtenção de um consenso188.


    Com efeito, as teorias procedimentalistas admitem a relatividade das soluções produzidas através do discurso, pois a argumentação jurídica pode resultar em decisões diversas para um mesmo caso, ainda que observadas integralmente as Regras do diálogo. Daí resulta a rejeição de Alexy quanto à tese de que para toda hipótese existe uma única resposta correta (the one right answer thesis), a exemplo daquela desenvolvida por Ronald Myles Dworkin. A negativa de aceitação está calcada no fato de que não existem critérios que permitam confirmar se uma determinada solução é a única certa para um caso específico, razão pela qual tal tese possui um caráter absoluto impossível de ser comprovado189. Por isto, o autor em exame prefere estabelecer que “uma única resposta correta é a finalidade a que se deve aspirar”, ou seja, uma pretensão meramente ideal do discurso jurídico (justamente a pretensão de correção)190.


    A três, refere-se o entendimento do autor no sentido de que a coerência amplia a racionalidade da argumentação dentro de um sistema jurídico e, assim, merece ser promovida, em que pese as dificuldades para tanto. Tal manifestação favorável à coerência, como fator de aprimoramento do discurso, reflete um certo grau de aderência à tese da necessidade de preservação da integridade do Direito (law as integrity), desenvolvida por Ronald Myles Dworkin191.


    Para Alexy, o conceito de coerência está diretamente relacionado com a fundamentação jurídica, no sentido de que se trata da escorreita articulação das diversas proposições normativas integrantes de um mesmo sistema192. Daí sua diferença com a definição de consistência, a qual diz respeito à inexistência de contradições lógicas em um mesmo Ordenamento Jurídico193. Outrossim, com vistas a delimitar o tema em questão, o nomeado autor dispõe acerca de uma série de Regras que, se observadas na condução do discurso jurídico, ampliam as ligações harmônicas de todo conjunto de Normas, cuja transcrição e discussão ultrapassam os objetivos deste estudo.


    A importância da coerência reside em aperfeiçoar a racionalidade discursiva, porque uma construção articulada de Normas, explorada institucionalmente, permite reunir, examinar, estabilizar, controlar e evoluir a produção jurídica ao longo do tempo. Ademais, facilita a tarefa do intérprete, haja vista que ele pode se apoiar em proposições já revisadas múltiplas vezes, de modo a facilitar a fundamentação das Decisões194.


    E, a quatro, consigna-se o posicionamento do autor quanto à equivalência entre interpretação e argumentação jurídicas, sob a justificativa de que a atribuição de sentidos deve objetivar a pretensão de correção e ser revisável publicamente. Esta proposição teórica evidencia o caráter procedimentalista da teoria de Alexy, haja vista que, de certa forma, submete a hermenêutica à teoria do discurso.


    Sem embargo, o autor sob foco entende que interpretação em sentido amplo “designa o entendimento do sentido de todos os objetos, que foram produzidos por sujeitos no quadro de sua capacidade, para unir com esses objetos um sentido”195. A interpretação jurídica, por sua vez, distingue-se por seu caráter prático ou normativo, porquanto “nela sempre se trata imediatamente ou mediatamente disto, o que, em um sistema jurídico, é ordenado, proibido e permitido e para o que ele autoriza”196.


    De acordo com o escritor em questão, as visões na estrutura do entender, no quadro da Ciência do Direito, desenvolvem-se entre três modalidades distintas de círculos hermenêuticos: o primeiro concerne à relação entre a pré-compreensão e o texto, que remete para crítica quanto à contribuição das experiências do intérprete para o resultado da interpretação (postulado da reflexão)197; o segundo diz respeito às relações entre as partes e o todo, no sentido de que o entendimento acerca de uma Norma específica pressupõe a compreensão da integralidade do sistema ao qual ela pertence e, complementarmente, o conhecimento da totalidade depende do pensar de suas parcelas constitutivas (postulado da coerência)198; e, o terceiro se refere à relação entre Norma e fato, no sentido de que a compreensão demanda a percepção e a consideração das inúmeras características de ambos (postulado da completude)199.


    Acontece que a teoria do círculo hermenêutico tem apenas o objetivo estrutural de explicar a atividade cognitiva e expor os problemas que lhe são inerentes, razão pela qual deixa de oferecer critérios substanciais para resolver a questão do controle público e racional da correção de uma interpretação200.


    Por isso, tal tema de fundamental importância deve ser resolvido no âmbito da teoria da argumentação, haja vista que somente através do discurso é possível compartilhar intersubjetivamente os fundamentos que justificam o resultado de uma determinada interpretação. Logo, a revisão quanto à correção da produção normativa depende da vinculação entre a atividade psíquica (e interna) de compreensão e o procedimento argumentativo (e intersubjetivo) de fundamentação201.


    A quarta característica consiste na opção por um conceito semântico de comando jurídico, calcado na diferenciação entre enunciado normativo (ou ainda texto, dispositivo ou preceito normativo) e Norma202. Neste quadro, enunciado normativo é a construção gramatical constante do instrumento em si, ou, em outros termos, é a frase formada por modais deônticos de dever, proibição e permissão. Norma Jurídica, por sua vez, é o significado que se dá para determinado enunciado normativo, ou seja, é o produto da interpretação de um dispositivo203.


    O quinto aspecto da teoria normativa de Alexy reside na ideia de que a Norma (gênero) somente pode ser uma Regra ou um Princípio (espécies), sendo que as diferenças qualitativas entre tais padrões jurídicos representam, para o autor em discussão, “a base da teoria da fundamentação” e a “chave para solução de problemas centrais da dogmática”, consubstanciando “uma das colunas-mestras do edifício da teoria dos direitos fundamentais”204.


    Segundo esta linha teórica, a ordem jurídica apresenta dois planos distintos e complementares, na medida em que “atrás e ao lado das regras estão princípios”205. Importa esclarecer ainda que “a distinção entre regras e princípios não é uma distinção entre textos, mas entre normas” e que “é tarefa do intérprete definir se a norma, produto da interpretação, é uma regra ou um princípio”206.


    Conforme Alexy, as Regras Jurídicas são “mandamentos definitivos”207, pois contêm “determinações no âmbito daquilo que é fática e juridicamente possível”, de modo que consubstanciam “normas que são sempre ou satisfeitas ou não satisfeitas. Se uma regra vale, então deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem menos”208.


    Em decorrência da reduzida margem de manobra que deixam ao intérprete, sua aplicação ocorre mediante mera operação lógica de subsunção209, ou seja, cabe ao aplicador apenas verificar se a situação fática controvertida se sujeita aos limites normativos da Regra para fins de ensejar sua incidência. Sem embargo, a subsunção é um procedimento dedutivo, que observa os ditames da lógica e se desenvolve em dois estágios de justificação distintos: no primeiro, o intérprete deduz o julgamento legal com bases nas premissas jurídicas e fáticas (fase interna); e, no segundo, ele expõe a argumentação que fundamenta as premissas empregadas na etapa anterior (fase externa)210.


    Havendo duas Regras antagônicas no sistema, o conflito é resolvido no âmbito da validade, através da introdução de uma cláusula de exceção, que retira a aplicabilidade de uma delas ao caso concreto, ou então, mediante o reconhecimento de invalidade de alguma das duas para resolução da controvérsia, extirpando-a do Ordenamento Jurídico211.


    Notadamente, ausente uma previsão de exceção, a análise de validez reside na aplicação dos critérios de resolução de antinomias já adotados pelos juspositivistas, segundo os quais a Regra superior revoga a inferior (lex superior derogat legi inferiori), a Regra posterior revoga a anterior (lex posterior derogat legi priori) e a Regra especial revoga a genérica (lex specialis derogat legi generali), salvo previsão diversa e específica no Ordenamento Jurídico212.


    Logo, considerando isoladamente a modalidade normativa Regra, não são constatáveis diferenças substanciais com relação à teoria juspositivista da Norma, cabendo a afirmação de que se trata de padrão de julgamento incorporado sem maiores modificações pela proposta teórica de Alexy.


    Os Princípios Jurídicos, de outro lado, são Normas que ordenam a realização de algo dentro das possibilidades fáticas e jurídicas existentes, consubstanciando mandamentos de otimização, na medida em que podem ser satisfeitos em diversos graus213. Diante de tal conceito, constata-se que a única diferença entre valores e Princípios decorre apenas do caráter axiológico dos primeiros (definição do que é bom ou melhor) e deontológico dos segundos (estabelecimento do que é devido prima facie, diante das peculiaridades fáticas e jurídicas)214. Cabe lembrar que os Princípios não necessariamente precisam estar inseridos em Textos de Lei, podendo decorrer de precedentes judiciais ou mesmo da tradição jurídica de determinado Estado215. Ademais, importa mencionar que Alexy não adota a distinção entre Princípios e políticas, incluindo ambos padrões de julgamento na categoria ampla de mandamentos de otimização216.


    A forma característica de aplicação dos Princípios é a ponderação217, haja vista que, diferentemente das Regras, carecem de densificação normativa em cada situação concreta, mediante sopesamento dos valores relevantes para a solução do problema apresentado na realidade fática, observadas a Lei da Colisão e a Máxima da Proporcionalidade (cuja nomenclatura mais adequada, sob a ótica da proposta teórica em análise, é Metarregra da Proporcionalidade, consoante explicitado adiante).


    Outrossim, a aplicação desta modalidade normativa não é efetuada mediante o emprego de um determinado mandamento de otimização isolado, mas sim através da ponderação fundamentada dos Princípios incidentes na espécie, para definir qual deles deverá preponderar no caso concreto. O resultado de tal processo cognitivo resultará, então, em uma Regra criada jurisdicionalmente para aquela situação concreta, a qual deverão, então, ser aplicada por subsunção aos casos similares futuros, consoante a Lei da Colisão218.


    Daí a interligação entre os planos das Regras e dos Princípios, haja vista que a ponderação de mandamentos de otimização resultará sempre, ao final, em uma Regra a ser aplicada por subsunção, a qual deverá ser necessariamente observada futuramente em casos similares, de modo a evitar quebra de coerência nas manifestações judiciais219.


    Cabe questionar, ainda, como solucionar eventual contradição entre uma Regra e um Princípio. Nesta hipótese, haverá em verdade, segundo Alexy, uma colisão entre determinado Princípio e aquele que dá sustentação à Regra, hipótese em que se deverá efetuar a ponderação entre eles, para determinar se a Regra será ou não mantida. Cabe referir, todavia, que o Princípio formal da separação dos poderes dá prevalência ao Poder Legislativo para o estabelecimento de Regras, de modo que o Judiciário somente poderia invalidar determinada Regra em caso excepcionais, observando a força que a tradição jurídica de determinado Estado confere à fixação da legitimidade de produção do Direito220.


    Sem embargo, as Regras nunca são aplicadas por ponderação, porque consistem no resultado de um sopesamento previamente estabelecido pelo legislador, devendo ser empregadas por subsunção221. Cabe asseverar que, mesmo na hipótese do intérprete concluir que uma Regra fere desproporcionalmente um Princípio constitucional, sua Decisão não estará lastreada na ponderação dela, mas sim no sopesamento dos Princípios que a sustentam com aqueles que lhe são opostos222. Tal hipótese revela uma análise de constitucionalidade do sopesamento previamente estabelecido pelo legislador ao produzir a Regra, a qual deve estar lastrada em fundamentação suficiente, haja vista a primazia conferida ao parlamentar em sede de criação legislativa no cenário democrático, em face do Princípio formal da separação dos poderes223.


    Outrossim, o intérprete, diante de uma situação (concreta ou hipotética), faz a leitura dos fatos de acordo com os padrões de julgamentos vigentes, extraídos do Ordenamento Jurídico, para concluir quais as razões de decidir para espécie. Acaso concluir que se apresentam mandamentos definitivos para resolução da causa, definirá qual(is) a(s) que vai(ão) servir de fundamento para sua Decisão e, então, explicitará analiticamente que resolveu o caso mediante subsunção, em face da validade de uma ou mais Regras jurídicas. De outra banda, se constatar a presença de mandamentos de otimização para equacionamento do caso, deverá sopesar qual o prevalecente, de acordo com a Lei da Colisão, fundamentando suficientemente a ponderação efetuada, segundo o peso (relevância) de cada um na espécie. Por fim, acaso se apresentem tanto razões definitivas como também prima facie, deverá dar primazia às Regras, por questão de segurança jurídica224, salvo se constatar que, excepcionalmente, os Princípios que lhe sustentam (Princípios que fundamentam a Regra) devam ceder perante aqueles de hierarquia superior que lhe são opostos, quando, então, declarará tal ponderação na fundamentação da Decisão, em sede de controle de constitucionalidade225.


    Abaixo, encontra-se colacionada uma representação gráfica da aplicação jurídica, sob a ótica alexyana226:


    [image: ]


    Para melhor compreensão da ponderação de Princípios, que é aspecto de destacado relevo da teoria normativa de Alexy, será dedicado inteiramente o tópico seguinte deste livro.


    2.1.2 A Ponderação de Princípios Jurídicos


    A ponderação é a forma característica de aplicação dos Princípios Jurídicos, haja vista que é através dela que são sopesadas as importâncias dos Princípios incidentes em uma determinada situação concreta para, ao final, estabelecer qual aquele que deve prevalecer, criando-se então uma Regra para resolução da controvérsia, mediante a Lei da Colisão e a Máxima (ou Metarregra) da Proporcionalidade, as quais serão explicitadas na sequência.


    Segundo a Lei da Colisão, quando se verificar a contradição entre um Princípio (P1) e outro que lhe seja incompatível no caso concreto (P2), o intérprete deverá sopesar a importância de ambos diante das circunstâncias envolvidas (C1) para, então, decidir qual deverá prevalecer (Decisão D1). Desta forma, sempre que estes dois Princípios (P1 e P2) colidirem, e as circunstâncias forem idênticas (C1), a Decisão deverá ser automaticamente a mesma (D1), sem margem para discricionariedade ou subjetivismo. Porém, o Princípio que não prevaleceu diante das circunstâncias de um caso (C1), poderá preponderar perante outras circunstâncias (C2), ensejando Decisão diversa (D2), pois ele não foi excluído do Ordenamento Jurídico227.


    Importa registrar que o resultado da Lei da Colisão, após a ponderação dos Princípios orientada pela Metarregra da Proporcionalidade, consiste em uma nova Regra, que já contém as determinações quanto à otimização das possibilidades fáticas e jurídicas existentes, para solução de futuros casos similares por subsunção228.


    Nessa linha lógica, é possível concluir que o caminho que vai de um Princípio até o direito definitivo (que resolve o caso concreto) perpassa por uma relação de preferência, de acordo com a Lei da Colisão, de modo a fundamentar o estabelecimento de uma Regra para disciplinar casos futuros, mediante construção jurisprudencial229.


    Para orientar o sopesamento, o intérprete deve empregar a Metarregra da Proporcionalidade (Verhältnismässigkeitsgrundsatz), a qual estabelece critérios adicionais de ponderação, com o objetivo de racionalizar a aplicação dos Princípios Jurídicos e, assim, permitir a sindicabilidade democrática das decisões230.


    Inicialmente, importa tratar de duas questões terminológicas com relação à Metarregra da Proporcionalidade, a qual serve de critério para fins de ponderação de Princípios Jurídicos.


    A primeira questão terminológica a ser dirimida diz respeito à opção pelas designações razoabilidade ou proporcionalidade, as quais não podem ser empregadas como sinônimos e tampouco confundidas, em razão de referirem institutos com origens e estruturas jurídicas distintas.


    A razoabilidade é figura jurídica de origem inglesa, cuja referência mais remota documentada é a Decisão do caso Associated Provincial Picture Houses Ltd. vs. Wednesbury Corporation, proferida por Lord Greene no ano de 1948. Naquela deliberação, restou assentando o chamado Teste de Razoabilidade de Wednesbury (Wednesbury reasonableness ou Wednesbury test), segundo o qual se uma decisão é de tal forma irrazoável, que nenhuma autoridade razoavelmente a tomaria, então a corte pode intervir231. Entretanto, a partir da edição do Ato de Direitos Humanos de 1998 pelo parlamento inglês (Human Rights Act 1998), cogita-se da superação do teste de razoabilidade pelo parâmetro de proporcionalidade, antes desconhecido pelas cortes inglesas, para fins de controle de atos públicos232.


    No direito consuetudinário norte-americano, o caso Chevron Inc. vs. Natural Resources Defense Council Inc., 467 U.S. 837, resolvido em 1984, faz referência à possibilidade de aferição judicial dos critérios de razoabilidade inerentes às interpretações legislativas praticadas por agências governamentais, consoante o chamado Teste de Duas Etapas Chevron (Chevron Two-Step). Entretanto, o parâmetro para aferição de razoabilidade mais difundido naquele país é o que decorre da violação do direito ao devido processo legal no seu aspecto substantivo (substantive due process of law), construído mediante interpretação das quinta e décima quarta emendas da Constituição Norte-Americana, com a finalidade a preservar liberdades constitucionais em face de restrições públicas, embora não ausente de críticas233.


    A proporcionalidade, por sua vez, possui origem na construção jurisprudencial do Tribunal Constitucional Alemão (Bundesverfassungsgericht), em torno do estabelecimento de limites contra excessos (Übermassverbot) ou insuficiências (Üntermassverbot) dos atos públicos, nas questões envolvendo direitos fundamentais234. Trata-se de um método racionalmente estruturado para aplicação de Princípios de direitos fundamentais, ultrapassando a mera análise de racionalidade ou de correlação entre meios e fins de atos públicos, para abranger a aferição da adequação, necessidade e ponderação das justificativas das medidas estatais restritivas de prerrogativas constitucionais235. Outrossim, evidente que “não só não tem a mesma origem que o chamado Princípio da razoabilidade, como frequentemente se afirma, mas também deste se diferencia em sua estrutura e em sua forma de aplicação”236.


    Por isso, a a doutrina de Alexy, por estar lastrada na dogmática jurídica da Alemanha, recomenda a opção pela expressão proporcionalidade, em detrimento da designação razoabilidade, de modo a estabelecer uma referência precisa ao instituto sob foco.


    A segunda questão terminológica envolve indicar se a proporcionalidade é uma norma do tipo Princípio ou da modalidade Regra.


    De acordo com a doutrina em apreciação, certamente que não consubstancia um Princípio, pois não se trata de um mandamento de otimização propriamente dito, mas sim de critério para sopesamento entre postulados colidentes. Logo, muito embora se trate da opção mais amplamente difundida na doutrina brasileira, a nomenclatura Princípio da Proporcionalidade não guarda consonância com a teoria dos direitos fundamentais ora em exame.


    Tanto é assim que Alexy preferiu a designação Máxima da Proporcionalidade, por entender que existe uma exigência inderrogável de sopesamento para viabilizar a inserção de Normas da espécie Princípio em um Ordenamento Jurídico237. Com efeito, máximas são “regras de diferenciada graduação de generalização, segundo as quais o próprio agente determina a sua vontade, em diferentes situações”238. Em trabalhos anteriores, em que a doutrina ora em foco foi adotada como marco teórico, já se optou pela designação Máxima da Proporcionalidade, por questão de fidelidade239.


    Porém, o estabelecimento de uma terceira modalidade de Norma (máxima) não parece ser o mais adequado, mormente porque, “na linguagem jurídica brasileira, ‘máxima’ não é um termo utilizado com frequência e, mais que isso, pode às vezes dar a impressão de se tratar não de um dever, como é o caso da aplicação da proporcionalidade, mas de uma mera recomendação”240. Ademais, há de se concordar que a estrutura da proporcionalidade é de uma Regra de segundo nível, ou seja, de uma Metarregra, cuja finalidade é disciplinar a resolução de colisões entre Princípios. Com efeito, a Proporcionalidade estabelece critérios para superação de antinomias, assim como as Metanormas que resolvem o conflito entre Regras (lex superior derogat legi inferiori, lex posterior derogat legi priori, e, lex specialis derogat legi generali).


    Não se desconhece, ainda, a opção de Humberto Ávila em denominar as Metarregras como “postulados normativos aplicativos”241. Porém, as características básicas que o referido autor atribuí àquela nova modalidade normativa já são aqui consideradas inerentes às Metarregras, consistentes na sua colocação em um segundo nível, no seu direcionado ao intérprete e na sua função de auxiliar no estabelecimento da relação entre Normas Jurídicas, de modo a revelar apenas uma modificação do nome atribuído à mesma categoria242. Ademais, embora o estabelecimento de uma terceira espécie de Norma Jurídica seja crucial para a proposta investigativa do escritor em tela, não se engata coerentemente no quadro teórico para estruturação da nova proposição adiante exposta neste livro. Por tais razões, tal modificação nominativa não será aqui adotada.


    Logo, a nomenclatura considerada mais adequada é Metarregra (ou simplesmente Regra) da Proporcionalidade, por oferecer maior clareza conceitual com relação à sua efetiva estrutura normativa243.


    Feitos estes esclarecimentos terminológicos iniciais, cabe asseverar que a Metarregra da Proporcionalidade consiste na fórmula de sopesamento prevista na já explicitada Lei da Colisão, consubstanciando critério imprescindível para resolução da colisão entre Princípios de direito fundamental244. Com efeito, a opção por um modelo constitucional misto, de Regras e de Princípios, pressupõe a existência de algum parâmetro para harmonização das diversas prerrogativas essenciais, cabendo tal finalidade à Metarregra da Proporcionalidade.


    Sob essa ótica, o sopesamento pela Metarregra da Proporcionalidade “é equivalente ao assim chamado Princípio da concordância prática”, na medida em que ambos dizem respeito à tarefa de equalização dos diversos Princípios constitucionais245. Notadamente, também a concordância prática refere que “a especificidade (conteúdo, extensão e alcance) própria de cada Princípio não exige o sacrifício unilateral de um Princípio em relação aos outros, antes aponta para uma tarefa de harmonização, de forma a obter-se a máxima efectividade de todos eles”246.


    A aplicação metódica da Metarregra da Proporcionalidade ocorre em três níveis distintos e sequenciais, correspondentes às Sub-Regras da adequação, idoneidade ou conformidade (Geeignetheit), da necessidade ou exigibilidade (Erforderlichkeit) e da proporcionalidade em sentido estrito ou ponderação (Verhältnismässigkeit).


    A Sub-Regra da adequação se refere à análise da suficiência dos meios utilizados para obtenção do resultado almejado. Nesta fase, o intérprete indaga se há uma correlação adequada entre os meios empregados e os fins perseguidos. Outrossim, a questão é se “a medida adotada é adequada para fomentar a realização do objetivo perseguido?”247.


    O elemento da necessidade, por sua vez, resolve-se em torno da aferição da imprescindibilidade fática de efetivação ou manutenção da situação concreta apreciada, observado, principalmente, seu grau de eficácia para promoção do objetivo almejado. A aferição da exigibilidade da medida implica um teste comparativo com outras alternativas viáveis para implementação do mesmo objetivo, devendo ser privilegiada aquela que seja a mais eficaz, ainda que acarrete maior restrição ao direito fundamental oposto. Somente em se tratando de duas soluções igualmente eficazes é que se deve optar pela que implicar restrição em grau inferior. Isto porque, acaso se adotasse sempre a medida menos restritiva, ainda que pouco efetiva, o intérprete estaria fadado a promover sempre a prática de atos de eficácia limitada e reduzida, independentemente da situação concreta. Justamente por isto, apesar da intuição daqueles preocupados com a proteção das prerrogativas constitucionais, “decisiva, no exame da necessidade, é a eficiência da medida”248. Assim, nesta etapa é mais adequado se privilegiar a eficácia, relegando-se para fase posterior a verificação quanto à proporcionalidade da medida, de acordo com a ponderação dos Princípios em contradição.


    A proporcionalidade em sentido estrito, por fim, diz respeito à medida em que cada um dos Princípios de direito fundamental colidentes deve ser implementado na hipótese em exame. Acaso fossem implementadas apenas as primeiras duas fases, poderia se cogitar da constitucionalidade de “uma medida que fomentasse um direito fundamental com grande eficiência, mas que restringisse outros vários direitos de forma muito intensa”, pois seria adequada e necessária249. Para evitar tais exageros, admite-se esta última fase, na qual o hermeneuta passa das questões fáticas para o plano jurídico, ponderando o peso e o valor dos interesses em jogo, de acordo com fundamentação hábil e suficiente para justificar sua posição.


    Importa salientar que a aplicação da Metarregra da Proporcionalidade pode ser efetuada pelo congressista ou pelo magistrado, ou seja, “este juízo de ponderação e esta valoração de prevalência tanto podem efectuar-se logo a nível legislativo (ex.: o legislador exclui a ilicitude da interrupção da gravidez em caso de violação) como no momento da elaboração de uma norma de decisão para o caso concreto (ex.: o juiz adia a discussão de julgamento perante as informações médicas da iminência de infarte na pessoa do acusado)”250.


    Sem embargo, é tarefa precípua do legislador conformar e restringir direitos, mediante sopesamento dos Princípios aplicáveis à situação hipotética a ser disciplinada, ainda que segundo a forma assistemática inerente ao caráter político de seu ofício, cujo resultado assume a forma de Regra infraconstitucional251. Contudo, instaurando o conflito e ausente tal prévia conformação legislativa, caberá ao magistrado a ponderação direta dos Princípios aplicáveis, de acordo com os critérios jurídicos referentes à Metarregra da Proporcionalidade, de modo a criar uma Decisão para solução do litígio, a qual deve ser equitativamente a mesma para eventuais novos casos com idênticas peculiaridades252.


    Não é ocioso destacar, ainda que a ponderação “não é um processo que sempre leva a uma única solução correta para cada caso concreto”, ou seja, é suscetível de resultar em soluções discrepantes para o mesmo problema253.


    Por fim, cabe o registro acerca das inúmeras críticas que foram tecidas em face da ponderação, calcadas principalmente nos argumentos de que se trata de um procedimento caracterizado pela irracionalidade e pelo subjetivismo, que implica um indesejável decisionismo judicial.


    No Brasil, Lenio Luiz Streck bem resume as principais críticas, ao afirmar que a aplicação de Princípios mediante ponderação revela mera nova roupagem para já conhecida discricionariedade inerente ao Positivismo Jurídico, ainda que mediante um método explicativo. Para ele, a “ponderação repristina a velha discricionariedade positivista” e implica inegável protagonismo judicial em prejuízo do Poder Legislativo, ao facultar ao magistrado a possibilidade de optar pelos contornos da Norma aplicável ao caso254.


    Em resposta aos críticos, Robert Alexy defende que “a um tal modelo decisionista de sopesamento pode ser contraposto um modelo fundamentado. Em ambos os modelos o resultado do sopesamento é um enunciado de preferências condicionadas”, todavia, o modelo fundamentado “distingue entre o processo psíquico que conduz à definição do enunciado de preferência e sua fundamentação”, de modo a permitir a “fundamentação racional de enunciados que estabeleçam preferências condicionadas entre valores ou Princípios colidentes”255. Nesta linha de raciocínio, “o modelo de sopesamento como um todo oferece um critério, ao associar a lei da colisão à teoria da argumentação jurídica racional”256. Logo, o controle da racionalidade referente aos sopesamentos é efetuado mediante a apreciação dos argumentos que os sustentam, expressos na fundamentação das decisões judiciais, que necessariamente devem apreciar as teses ventiladas pelas partes sobre os Princípios aplicáveis.


    Virgílio Afonso da Silva, em defesa da ponderação, lembra que “não é possível buscar uma racionalidade que exclua, por completo, qualquer subjetividade na interpretação e na aplicação do direito”257. Segundo ele, a elevação de racionalidade depende, na verdade, da adoção de procedimentos e métodos que, a exemplo do sopesamento, permitam a “fixação de parâmetros que possam aumentar a possibilidade de diálogo intersubjetivo, ou seja, de parâmetros que permitam algum controle da argumentação”258. Mediante tal controle, efetuado principalmente pela Doutrina Jurídica ao analisar o escólio jurisprudencial dos tribunais, poderá se estabelecer graus confiáveis de coerência, de previsibilidade e de integridade da ordem jurídica, haja vista que “insegurança jurídica está intimamente ligada à ideia de decisão ad hoc, algo que só é possível quando não há controle, independentemente do método de interpretação e aplicação do direito e da teoria que subjaz a esse método”259.


    Consoante tal entendimento, “a objetividade máxima que se pode perseguir na interpretação jurídica e constitucional é a de estabelecer os balizamentos dentro dos quais o aplicador da lei exercitará sua criatividade, seu senso do razoável e sua capacidade de fazer a justiça do caso concreto”260.


    Os defensores da teoria de Alexy sustentam, em síntese, que o seu modelo de sopesamento representa uma vantagem perante a discricionariedade de cunho positivista por dois aspectos principais. Primeiro, porque se apresenta como um método para permitir maior controle dos argumentos utilizados para a tomada das Decisões, de modo a conferir maior transparência à atividade jurisdicional e, desta forma, aprimorar o diálogo democrático. E, segundo, porquanto prevê o estabelecimento de Regras de precedência condicionada ao fim de cada ponderação, as quais servem de subsídio para fiscalização de coerência da Jurisprudência pela doutrina especializada, de modo a elevar o grau de confiabilidade no sistema jurídico.


    Com estes esclarecimentos, foram resgatadas as principais características da proposta pós-positivista de teoria do Direito desenvolvida por Alexy, nos aspectos em que relevante para este estudo.


    2.2 A Teoria Liberal de Dworkin


    Ronald Myles Dworkin formulou uma “teoria liberal do Direito”261 com o objetivo de superar a corrente do Positivismo Jurídico262. Para cumprir tal desiderato, o jurisfilósofo norte-americano adotou como alvo a teoria do Direito desenvolvida por Hart, porque entendeu se tratar da “mais influente versão contemporânea do positivismo”263.


    A teoria de Direito de Dworkin se encontra distribuída nos treze artigos que compõem o livro Levando os Direitos a Sério, no qual ele se dedica à construção de uma proposição teórica de feições liberais, contrária à filosofia utilitarista irrestrita e ao modelo juspositivista264. Porém, para melhor compreensão do pensamento do autor norte-americano acerca das teorias da Norma Jurídica, do Ordenamento, das Fontes e da Decisão Judicial, importa ainda compor a análise com o conteúdo das obras O Império do Direito265, Uma Questão de Princípio266, A Justiça de Toga267, O Direito da Liberdade: A Leitura Moral da Constituição Norte-Americana268 e Justice for Hedgehogs269 (Justiça para Porcos-Espinhos, em uma tradução livre), nas quais expõe vários temas intrinsecamente ligados com o referente do presente livro. O exame desta contribuição teórica, de aproximadamente três mil páginas, é indispensável para articulação de uma proposição superadora do Paradigma do Positivismo Jurídico.


    Entretanto, antes de analisar tal vasto substrato doutrinário, para selecionar os elementos relevantes ao referente de pesquisa adotado, cabe tecer algumas considerações preliminares acerca do pensamento de Dworkin.


    Inicialmente, cabe assinalar que Dworkin produziu o seu modelo focado no sistema jurídico consuetudinário norte-americano (common law ou judge made law), no qual os precedentes judiciais possuem elevada importância, porquanto os argumentos que deles podem ser extraídos determinam a atividade jurisdicional (stare decisis ou case law), de modo que devem ser levados em consideração quando se apresentarem novos casos estreitamente similares (precisely similar) aos anteriores. Segundo a doutrina estrita dos precedentes, a força gravitacional das decisões anteriores é vinculante, mesmo quando o magistrado entende que estão equivocadas, e, de outro lado, a versão atenuada admite a possibilidade de a jurisdição suplantar a orientação pretérita, acaso seja suficientemente errada270. De qualquer modo, independentemente da doutrina adotada (estrita ou atenuada), os fundamentos adotados pela Jurisprudência são tão relevantes no padrão jurisdicional norte-americano que, para alguns, os dispositivos normativos produzidos pelo legislador são considerados anormais ao sistema, sendo melhor assimilados somente depois de interpretados pelo tribunais271. Tais peculiaridades do common law discrepam das características mais comumente compartilhadas pelos sistemas enquadrados no padrão europeu continental (civil law, statutory law ou code based legal system), a exemplo do alemão e do brasileiro, principalmente quanto ao aspecto preponderante da legislação escrita e à ausência de força vinculante da generalidade das Decisões judiciais. Por isto, ao se analisar a teoria jurídica do autor ora sob foco, é preciso ter em mente que, no sistema jurídico que ele toma em consideração para suas proposições, os argumentos que fundamentam os precedentes judiciais figuram como Fontes Jurídicas determinantes, em paralelo ao Direito legislado (statutes) produzido pelo parlamento272.


    Também importa referir que Dworkin parte do pressuposto de que os problemas de teoria do Direito não estão relacionados com estratégias ou fatos jurídicos, mas sim com aspectos morais273, mais precisamente, de moralidade política274. Com efeito, o jurisfilósofo sustenta que as pessoas possuem direitos morais contra o Estado, ainda que não expressamente reproduzidos na legislação ou na Jurisprudência275. Muito embora evite uma fundamentação jusnaturalista para tais prerrogativas civis, por reputá-la desqualificada em face de sua dimensão metafísica, propõe um modelo de construção de direitos por interpretação, calcado na posição política de proteger certas escolhas individuais276. Tal proposta de hermenêutica construtivista é facilmente compreendida no cenário do common law, exatamente em face da possibilidade de reconhecimento das supostas prerrogativas morais pelo exercício criativo da jurisdição, de acordo com a história institucional do Direito e observada a integridade (law as integrity). Explicitando sua proposição, Dworkin assinala que os rights não devem ser concebidos em uma perspectiva utilitarista (psicológica ou de preferências), porque “se uma pessoa tem um direito a alguma coisa, então é errado que o governo a prive desse direito, mesmo que seja do interesse geral assim proceder”277.


    Cabe assinalar, ainda, que o autor propõe um conceito de democracia constitucional, fundamentando na igualdade de tratamento e de respeito para todos os membros da comunidade. Para ele, é ilegítima e injusta uma democracia que esteja fulcrada apenas na premissa majoritária (majoritarian conception), haja vista que tal visão simples pode implicar o desrespeito das prerrogativas das minorias pela maioria, que conseguiria impor sua vontade pela força estatística. O equilíbrio democrático depende da sua substituição pela premissa comunitária (partnership conception), no sentido de dispensar a todos os membros da comunidade igual consideração e respeito, ainda que se tratem de grupos menores e mais fracos, de modo a tutelar seus direitos morais em face de investidas impulsionadas pela força numérica da maioria278. Segundo ele, “a concepção comunitária de democracia explica uma intuição que muitos têm: a ideia de que uma sociedade em que a maioria despreza as necessidades e perspectivas de uma minoria é não só injusta como ilegítima”279. Em síntese, “democracia significa o autogoverno com a participação de todas as pessoas, que atuam conjuntamente como membros de um empreendimento comum, em posição de igualdade”280.


    Com lastro em tal conceito de democracia, o autor justifica sua posição favorável ao caráter contramajoritário da teoria constitucionalista, caracterizada por estabelecer que a Constituição deve contemplar um núcleo de direitos morais contra o Estado, capaz de preservar as prerrogativas básicas das minorias contra eventuais desrespeitos pretendidos pelas maiorias, ainda que mediante o controle de constitucionalidade (judicial review)281. Sem embargo, no seu entendimento, a confirmação do constitucionalismo depende de uma postura ativa dos tribunais, no sentido de se esforçarem para garantir significados coerentes às cláusulas vagas da Constituição, como aquelas a respeito da legalidade e da igualdade, e, consequentemente, de deliberarem de acordo com tal entendimento quanto à constitucionalidade dos atos praticados pelos Poderes Legislativo e Executivo282. Notadamente, considerando que os postulados constitucionais apresentam notável aspecto político, é recomendável que a jurisdição procure ativamente confirmar tais compromissos, de modo a dar respostas satisfatórias em termos de moralidade política283. Ele argumenta que, acaso as cortes de justiça não procedam desta forma, acabarão por deixar a apreciação da força das cláusulas constitucionais contramajoritárias justamente ao alvedrio das maiorias contra as quais foram estabelecidas284.


    Todavia, deve-se fazer duas importantíssimas ressalvas quanto ao entendimento de Dworkin acerca do papel institucional dos tribunais. A um, ele sustenta que o Poder Judiciário deve ter uma postura ativa no sentido de ser responsável por respeitar e implementar os pactos expressos na Constituição, de acordo com a história das instituições e os Princípios Jurídicos da comunidade, de modo a evitar um passivismo que possa descambar em desrespeito dos direitos das minorias pelas maiorias políticas285. Contudo, seu compromisso com a integridade é igualmente contrário ao chamado ativismo jurídico, entendido este como a prática virulenta de protagonismo da magistratura em face das demais funções estatais, a qual simplesmente ignora o conteúdo da legislação e dos precedentes judiciais, com a finalidade de impor sua visão pessoal isolada sobre qual o melhor destino do Estado e da Sociedade286. Segundo ele, o “direito como integridade condena o ativismo e qualquer prática da jurisdição constitucional que lhe esteja próxima. Insiste em que os juízes apliquem a Constituição por meio da interpretação, e não por fiat, querendo com isso dizer que suas decisões devem ajustar-se à prática constitucional, e não ignorá-la”287. E, a dois, Dworkin reconhece que o controle de constitucionalidade é apenas uma das formas institucionais das minorias se defenderem de imposições injustas da maioria que contrariarem um modelo comunitário de democracia. Nada veda que sejam construídos outros modelos estruturais, mais adequados para determinadas sociedades políticas. Aliás, o autor admite que, muito embora o balanço histórico da atuação da Suprema Corte Norte Americana no exercício da fiscalização de constitucionalidade tenha se revelado positivo, os últimos anos podem autorizar a conclusão de que a jurisdição está falhando em sua missão, razão pela qual ele pretende “cruzar os dedos” na esperança de boas futuras nomeações de juízes para os assentos do tribunal288.


    Outrossim, as teses de Dworkin precisam ser entendidas de acordo com os parâmetros do common law, sob a ótica do qual foram desenvolvidas, bem como segundo as considerações de moralidade política acima expostas.


    Feitas essas ponderações propedêuticas, a primeira observação acerca do modelo teórico de Dworkin diz respeito à afirmação de que o Direito é um conceito interpretativo e não semântico (interpretive concept), ou seja, de que as divergências para Decisão de casos difíceis não se encontram na escolha de critérios linguísticos para atribuição de significados aos termos e expressões constantes dos textos legais ou jurisprudenciais, mas sim na interpretação construtiva das próprias palavras.


    Para Dworkin, as teorias semânticas seriam caracterizadas por pressupor que os advogados e juízes compartilham os mesmos parâmetros para decidir se proposições jurídicas são verdadeiras ou falsas, de modo que casos limítrofes sejam resolvidos mediante o estabelecimento de linhas divisórias289. Consoante tal doutrina, os integrantes da Comunidade Jurídica precisam fixar quais os critérios que melhor identificam os sentidos das práticas jurídicas e, com base neles, exercer as operações decisórias.


    Um exemplo de teoria semântica é o Positivismo Jurídico, o qual estabelece que as deliberações são tomadas com bases em simples fatos, ou seja, mediante a verificação empírica da validade de uma proposição jurídica, de acordo com a circunstância histórica de seu cabimento dentro da hierarquia legislativa ou jurisprudencial formalmente estabelecida290. Para os juspositivistas, o Direito é previamente dado e, portanto, eventuais divergências não atingem os seus fundamentos, permanecendo apenas no nível de aferição quanto à correta aplicação fática291. Sob esta ótica, se um preceito legal ou precedente estabelece uma Regra Jurídica sobre “casas”, a discussão poderia ocorrer sobre se o palácio de Buckingham se enquadra ou não em tal termo292, ou, acaso o dispositivo normativo fale em “livros”, o debate poderia dizer respeito à viabilidade de sua incidência em um caso envolvendo publicações com menos de cem páginas ou panfletos293.


    O autor discorda de tais teorias, dizendo que elas são feridas pela picada do argumento do ferrão ou aguilhão semântico (semantic sting)294, porquanto os Juristas não necessariamente compartilham exatamente os mesmos critérios linguísticos para decidir sobre a veracidade ou a falsidade das proposições jurídicas. As divergências entre eles não estão centradas em torno da atribuição de significados aos termos ou expressões constantes de Textos Legais ou expressos em precedentes judiciais, de acordo com certos critérios que compartilham (a exemplo do teste juspositivista para aferição da validade). As dissensões residem no nível teórico (e não empírico) e abrangem os próprios fundamentos da deliberação, de sorte que os advogados e juízes não discutem para fixar os contornos significativos de determinadas palavras, segundo os mesmos critérios semânticos que partilham entre si, mas sim debatem quanto às razões que justificam a Decisão em determinada direção. Logo, a discordância não ocorre no nível semântico (dar significados com base em critérios pré-fixados) e sim no âmbito da hermenêutica criativa (estabelecimento dos fundamentos teóricos para a Decisão)295.


    A interpretação construtiva, proposta pelo autor em tela, consiste no esforço dos Juristas em impor um propósito aos objetos ou práticas em discussão, de modo a torná-los o mais adequado exemplo da forma ou gênero a que pertençam. Assim, quando diante de um dilema, os envolvidos no debate tentarão construir as soluções de acordo com o melhor sentido que podem conferir às práticas jurídicas compartilhadas pela comunidade, de acordo com o peso dos Princípios Jurídicos incidentes na espécie296. Ou seja, segundo o autor, “uma proposição de direito é verdadeira se decorrer de princípios de moralidade pessoal e política que ofereçam a melhor interpretação das outras proposições de direito geralmente tratadas como verdadeiras na prática jurídica contemporânea”297. Logo, ele entende ser possível a obtenção de verdades objetivas acerca de valores e, consequentemente, de proposições jurídicas, através da interpretação construtiva298.


    Todavia, cabe adiantar duas ressalvas quanto ao entendimento de Dworkin sobre a verdade em sede de Moral e de Direito. A um, o jurisfilósofo em tela entende que a veracidade em temas morais e jurídicos não pode comprovada com o mesmo método das ciências causais (como a física e a química, por exemplo), haja vista que não existem partículas morais (morons), além das demais outras já encontradas (prótons, nêutrons, elétrons etc), que possam ser descobertas e, assim, servirem como evidência da verdade299. Tampouco há um fundamento absoluto (master fundamental principle) que, acaso encontrado ou bem elaborado, possa impor racionalmente um consenso acerca da verdade300. Isto porque o estudo da moralidade é baseado na discussão lastrada em argumentos e não na apreciação de matéria física bruta, diferentemente das ciências causais301. Daí que, em se tratando de moralidade política, a verdade deve ser entendida apenas como o sucesso objetivo em uma determinada discussão acerca de qual a melhor interpretação para determinadas práticas jurídicas. E, a dois, importa consignar que a criatividade do intérprete não reside em forçar significados às palavras que destoem da sua história institucional, como se a interpretação fosse um ponto de Arquimedes, com cujo apoio se pudesse alavancar todo e qualquer obstáculo fixado pela linguagem. Ao invés disto, Dworkin recorre a Hans-Georg Gadamer para afirmar que o hermeneuta é coagido ao respeito pela tradição interpretativa e, somente nela e através dela, pode atribuir um significado às palavras que reflitam a melhor interpretação possível302.


    Exemplificando a diferença entre as teorias semânticas e interpretativas, teria pouco sentido que os causídicos e magistrados estivessem debatendo se o termo “banco”, encontrado em uma Regra Jurídica extraída de um hipotético precedente judicial, refere-se à instituição financeira ou a móvel para se sentar numa praça pública303. Ao invés de tal debate semântico tosco, a questão reside efetivamente em interpretar o texto jurisprudencial para construir os fundamentos da Decisão mais adequada, observados os Princípios Jurídicos que dele podem ser extraídos304. Sob esta ótica, a questão acerca da palavra “banco” residiria em estabelecer qual o mais adequado sentido dela para solução do dilema proposto, dentro do contexto fixado pela tradição histórica.


    Portanto, diversamente do que pressupõem as teorias semânticas, o Direito é um conceito interpretativo, a ser construído gradualmente, mediante a hermenêutica das práticas jurídicas de uma determinada comunidade305. Cabe assinalar, contudo, que tal reformulação conceitual não implica discordância de Dworkin quanto à importância do aspecto coercitivo para identificação do Direito, consoante já apresentado anteriormente pelos juspositivistas, com as modificações expostas na presente síntese teórica306.


    O segundo aspecto relevante também gira em torno do conceito de Direito, mais precisamente sobre a antiga e controversa questão acerca da sua relação com a Moral. Durante os aproximadamente primeiros quarenta anos em que Dworkin criticou a proposição juspositivista da separação (e, posteriormente, indiferença) entre moralidade e juridicidade, as duas esferas eram tratadas separadamente, segundo o modelo dúplice (two-system picture). De acordo com tal visualização do fenômeno, o autor em tela se esforçava em argumentar a necessária relação entre duas ordens sociais diferentes, enquanto os juspositivistas se negavam a aceitar tal explicação, embora alguns tenham feito algumas concessões (do seio desta disputa filosófica, por exemplo, surgiu a bifurcação entre Juspositivismo exclusivo e inclusivo). Todavia, com a edição da obra Justice for Hedgehogs, quando aprofundou o estudo da base valorativa subjacente à juridicidade, o jurisfilósofo em questão intuiu a razão pela qual tal discussão, ao longo de décadas, não havia surtido efeito: o equívoco do referido modelo dúplice307.


    Para Dworkin, a correção na explicação da aproximação entre as ordens sociais é no sentido de que uma é especialização (ou subdivisão) da outra, ou seja, o Direito é um ramo do galho da moralidade política que, por sua vez, brota do tronco maior da Moral, segundo a imagem estrutural de uma árvore (tree structure)308. De um lado, sob esta nova perspectiva, resta superada a intenção de separar os temas jurídicos das análises axiológicas e, assim, de conferir-lhe algum critério de cientificidade que seja independente de uma abordagem de valores (a Ciência Jurídica não pode se afastar do estudo da Moral). De outro ângulo, porém, a nova conformação permite responder a questionamentos que não eram bem solucionados no modelo anterior, cabendo mencionar, principalmente, o tema da diferença entre as duas modalidades de prerrogativas políticas (political rights), consistentes nos direitos legislativos (legislative rights) e legais (legal rights). Na perspectiva da árvore, os direitos legislativos são aqueles que condicionam a atividade das autoridades legiferantes (community’s lawmaking powers), de modo que seus poderes sejam empregados de determinada forma309. Os direitos legais, por sua vez, são aqueles que já são considerados incorporados positivamente e, assim, são imediatamente adjudicáveis através do acionamento direto dos processos já disponíveis310.


    Portanto, para o autor em tela, o Direito é uma disciplina pertencente ao domínio mais amplo da Moral, como um galho de uma árvore maior, de onde extraí sua base valorativa.


    A terceira peculiaridade digna de nota, ainda no âmbito conceitual, consiste em definir o Direito como completude ou como integridade (law as integrity), no sentido de afirmar que consubstancia o conjunto completo dos fundamentos principiológicos das decisões políticas da comunidade, que, embora extraído dos Textos Legais e jurisprudenciais escritos no passado, volta-se para a construção do futuro da comunidade, mediante uma constante rearticulação dos postulados básicos da justiça, da equidade e da própria integridade311.


    Segundo Dworkin, o Direito pode ser compreendido em três concepções antagônicas: a um, o convencionalismo estabelece que as pessoas têm somente os direitos expressamente convencionados em textos normativos (legais ou jurisprudenciais) elaborados no passado, com base nos quais as decisões devem ser tomadas, sendo que, em caso de esgotamento da força das convenções pretéritas, a deliberação deverá ser tomada discricionariamente, a exemplo da corrente do Juspositivismo312; a dois, o Pragmatismo Jurídico estabelece que as pessoas não tem reais prerrogativas fixadas no passado, pois o que efetivamente importa é que as decisões sejam tomadas com o objetivo de edificar o melhor futuro para comunidade, de forma flexível, segundo os pontos de vista particulares das autoridades públicas (inclusive juízes) sobre as estratégias mais eficientes e eficazes, a exemplo das proposições classificadas como teorias econômicas do Direito313; e, a três, o Direito como integridade, que se desenvolve através de uma abordagem de interpretação criativa que procura equilibrar a coerência com, de um lado, os fundamentos subjacentes às Decisões pretéritas e, de outro, a flexibilidade com a construção do futuro da comunidade, articulando os parâmetros de justiça, equidade e integridade314.


    O autor em tela rejeita a primeira concepção (convencionalismo), com lastro nos mesmos argumentos que refletem seu ataque geral declarado à sua modalidade mais difundida, justamente o Positivismo Jurídico, consoante se pode depreender dos assuntos já acima lançados e expostos no restante desta síntese315. Também revela aversão à segunda noção (Pragmatismo Jurídico), porquanto ela nega que os fundamentos principiológicos das decisões políticas do passado legam vantagens jurídicas passíveis de serem invocadas no futuro e, também, delega aos juízes o poder de adotar soluções que atendam a políticas (metas ou objetivos), mesmo em detrimento de Princípios Jurídicos caros à comunidade316. Outrossim, vincula-se à terceira ideia, consistente no Direito como integridade, por considerá-la a melhor expressão das práticas jurídicas, ao menos no cenário norte-americano. Sem embargo, o autor “nega que as manifestações do direito sejam relatos factuais do convencionalismo, voltados para o passado, ou programas instrumentais do pragmatismo jurídico, voltados para o futuro”317. Ao invés, parte da proposição de que a “integridade instrui os juízes a identificar direitos e deveres legais, até onde for possível, a partir dos pressupostos de que foram todos criados por um único autor  a comunidade personificada , expressando uma concepção coerente de justiça e equidade”318.


    A opção pela terceira concepção (Direito como integridade) implica a necessidade de se estabelecer o conceito operacional de comunidade. Dworkin conceitua tal corpo social como uma “personificação atuante”, que “pode adotar, expressar e ser fiel ou infiel a princípios próprios, diferentes daqueles de quaisquer indivíduos de seus dirigentes ou cidadãos enquanto indivíduos”319. Para ele, da mesma forma que é possível se conceber personalidades jurídicas diferentes das dos sócios ou associados que as compõem (como, por exemplo, as sociedades empresárias) e discutir acerca de seus pontos de vista, por identidade de motivos, é também plausível se falar em uma comunidade personificada, com aspectos culturais predominantes e verificáveis320. Assim, com base em tal abstração, os Juristas podem discutir acerca dos princípios básicos de moralidade política de uma determinada comunidade, como um ente personalizado, da mesma forma que debatem acerca dos interesses de uma grande corporação multinacional, da mídia ou da classe trabalhadora, por exemplo321. Não se trata da atribuição metafísica de princípios a uma vontade geral, ficção espectral ou algum outro componente onipresente do universo, mas sim de uma análise das projeções reais de um determinado grupo social, com pontos de vista distinto de alguns de seus integrantes322. Nesta perspectiva, sua teoria assume que a comunidade é “alguma forma especial de entidade, distinta dos seres reais que são seus cidadãos”, de modo que quando diz que “uma comunidade é fiel a seus próprios princípios”, não se refere “a sua moral convencional ou popular, às crenças e convicção da maioria dos cidadãos”, mas sim que “tem seus próprios princípios que pode honrar ou desonrar, que ela pode agir de boa ou má-fé, com integridade ou de maneira hipócrita, assim como fazem as pessoas”323.


    Logo, o Direito como integridade “exige que as normas públicas da comunidade sejam criadas e vistas, na medida do possível, de modo a expressar um sistema único e coerente de justiça e equidade na correta proporção”324.


    Quarto, persistindo no tema atinente ao conceito de Direito, Dworkin afirma que ele não pode ser compreendido como um conjunto fixo de padrões de julgamento de algum tipo. Ao contrário, é composto por um catálogo não taxativo dos diversos argumentos empregados pelos juízes para fundamentarem as suas Decisões, dentre os quais se destacam as Regras, os Princípios e as políticas, sem prejuízo do emprego de outros elementos de justificação325. Identificar qual a natureza jurídica de um determinado padrão de julgamento nem sempre é claro ou fácil, podendo consubstanciar o próprio núcleo da controvérsia326. Contudo, o Jurista norte-americano estabeleceu algumas diretrizes para distingui-los, as quais foram sintetizadas nas sequência.


    As Regras Jurídicas (rules) são preceitos com considerável grau de determinação (densidade normativa) e que funcionam segundo o critério da validade. Outrossim, na fase de interpretação e aplicação, “ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou não é válida, e neste caso em nada contribui para a decisão”, logo, “as regras são aplicáveis à maneira do tudo-ou-nada”327.


    A validade de uma Regra Jurídica pode ser verificada através de um teste de pedigree, ou seja, mediante a checagem quanto à regularidade formal de sua origem. Sem embargo, esta modalidade de padrão de julgamento somente passa a integrar o Ordenamento Jurídico mediante a observância do procedimento de produção normativa (legislativa ou judiciária), devidamente conduzido pela autoridade competente (congressistas ou juízes)328.


    A abrangência de uma Regra é passível de exceções, que podem estar enunciadas no seu próprio corpo ou em leis e precedentes apartados, os quais não retiram sua validade para as hipóteses não excepcionadas329.


    Eventualmente, a Regra pode conter palavras ambíguas, a exemplo de “razoável”, “negligente”, “injusto” ou “significativo”, hipótese em que assume um certo grau de indeterminabilidade, assemelhando-se (mas não se igualando) a um Princípio330.


    Também é importante salientar que, quando diante de casos difíceis (hard cases), a jurisdição pode criar novas Regras Jurídicas, mediante o emprego de Princípios que justificam a sua formulação, com a finalidade de reger a causa sob julgamento e orientar a formação da Decisão jurisdicional em novas ocorrências similares331.


    O conflito entre Regras merece ser resolvido no plano da validade, com o emprego de critérios dirimentes extraídos da própria ordem jurídica, como aqueles comumente mencionados pelos juspositivistas, que concedem precedência àquela de grau superior (lex superior derogat legi inferiori), de promulgação mais recente (lex posterior derogat legi priori), de definição mais específica (lex specialis derogat legi generali) ou de sustentação por Princípios mais fortes, ou, ainda, mediante o emprego de outras considerações que estão além das próprias Regras332.


    Os Princípios Jurídicos (principles), por sua vez, são postulados cujo peso ou relevância moral recomenda sua incidência como elemento para resolução de casos concretos, ainda que não estejam expressamente previstos em Textos Legais ou jurisprudenciais. Um Princípio “deve ser observado, não porque vá promover ou assegurar uma situação econômica, política ou social considerada desejável, mas porque é uma exigência de Justiça ou equidade ou alguma outra dimensão da moralidade”333.


    Como característica marcante, cabe referir que os Princípios Jurídicos não possuem o âmbito da validade, ou seja, não podem ser submetidos ao teste de pedigree típico das Regras334. Isto porque a aplicabilidade deles não depende de que a sua inserção na ordem jurídica tenha sido promovida por uma autoridade formalmente competente e, tampouco, de que tenha sido observado um determinado procedimento preestabelecido335. Ao invés disto, a sua caracterização como padrão de julgamento é determinada mediante argumentação racional, baseada nas práticas jurídicas e nas formas de compreensão partilhadas pela comunidade ao longo da história institucional do Direito, consoante um debate no qual pessoas razoáveis e, mesmo Juristas bem treinados, podem eventualmente discordar336. Notadamente, “saber se um princípio é ou não um princípio da comunidade nesse sentido é matéria para argumentação e não para relatórios, embora o que está habitualmente em discussão é peso do princípio e não o seu status”337. Acrescenta-se que, justamente por não terem a dimensão da validade, os Princípios Jurídicos não são passíveis de revogação ou anulação, de modo que sua exclusão da ordem jurídica está relacionada com a erosão dos argumentos que o sustentam, de modo a perderem eficácia sobre os casos futuros338.


    Também no momento de aplicação, os Princípios apresentam diferenças de natureza lógica ante às Regras339, pois não fornecem consequências jurídicas automáticas aos casos dados, limitando-se a estabelecer razões para que a deliberação seja conduzida em determinada direção340. Mesmo assim, a sua força cogente consiste em que devem ser necessariamente levados em consideração pelas autoridades públicas em suas decisões, não podendo simplesmente ser desconsiderados341.


    O intercruzamento de Princípios, diferentemente do conflito de Regras, soluciona-se consoante a aferição do peso ou importância daqueles passíveis de incidência em determinada situação concreta, de modo a permitir a definição de qual deve preponderar no caso específico, embora o preterido mantenha o mesmo status no Ordenamento Jurídico342. Importa esclarecer que as Regras não tem esta dimensão de peso inerente aos Princípios, razão pela qual, na hipótese de contradição entre tais distintos padrões jurídicos, o magistrado deverá comparar o peso do conjunto de Princípios que ampara a Regra com aquele que lhe é oposto, de modo a definir quanto à incidência dela ao caso concreto. Por isto, “para decidir sobre a manutenção da regra, o tribunal compara dois conjuntos de princípios; é enganoso, portanto, afirmar que o tribunal compara o peso da própria regra com um ou outro conjunto desses princípios”343.


    As políticas (policies), por fim, são padrões calcados em parâmetros utilitaristas, elaborados e operados com vista à promoção do bem estar geral. Sob esta ótica, a política “estabelece um objetivo a ser alcançado, em geral uma melhoria em algum aspecto econômico, político ou social da comunidade”344.


    A sua forma de aplicação, em casos concretos, assimila-se muito àquela descrita quanto aos Princípios Jurídicos, haja vistam que ambos operam segundo a dimensão do peso ou importância.


    A diferença entre políticas e Princípios consiste em que aquelas são proposições que descrevem objetivos (metas) coletivos, enquanto estes consubstanciam postulados de direitos (prerrogativas) individuais345. Explicando de outra forma, os argumentos de feições principiológicas demonstram que a “decisão respeita ou garante um direito de um indivíduo ou de um grupo”, enquanto, de outro lado, os fundamentos de cunho político justificam uma Decisão que “fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo”346.


    Segundo a teoria jurídica de Dworkin, as Decisões Judiciais devem ser geradas por Princípios, não por políticas, mesmo nos casos que entende como difíceis (hard cases), haja vista que a deliberação jurisdicional deve conter argumentos que assegurem os direitos das partes, a despeito de promoverem políticas de interesse da comunidade347.


    Não se pode olvidar que tal classificação de padrões de julgamento difere daquela adotada por Alexy, antes esmiuçada, haja vista que, a um, o professor alemão estabelece que uma Norma Jurídica só pode ser uma Regra ou um Princípio, de modo a deixar de conferir força deontológica a outros padrões de julgamento, embora admita o emprego de argumentos diversos na prática discursiva, desde que observados os acordos procedimentais pertinentes, consoante a síntese acima exposta; a dois, ele não estabelece diferenças peculiares quanto à argumentação política, enquadrando-a dentro do conceito de Princípio Jurídico348; e, a três, como o próprio escritor ressalta em sua obra, “a distinção apresentada [entre Regras e Princípios] assemelha-se à proposta de Dworkin […]. Mas, ela dela difere em um ponto decisivo: a caracterização dos princípios como mandados de otimização”349.


    Quinto, Dworkin entende ser inviável a adoção de uma Norma de reconhecimento (ou fundamental, na terminologia empregada por Kelsen) como critério decisivo para verificar a pertinência de um padrão de julgamento diferente das Regras a determinado Ordenamento Jurídico350.


    Para o escritor em análise, o teste de pedigree proporcionado por tal preceito normativo máximo permite avaliar somente a pertença das Regras Jurídicas ao sistema, justamente porque elas funcionam segundo o critério de validade. Com efeito, a Regra é considerada válida e, consequentemente, integra a ordem jurídica quando tiver sido produzida em consonância com a delegação de competência e o procedimento formal estabelecidos pela Norma fundamental (ou de reconhecimento). Porém, o exame oferecido por tal preceito supremo não permite aferir o cabimento no sistema de outros parâmetros de julgamento, a exemplo dos Princípios Jurídicos, porquanto estes sequer possuem a dimensão da validade. Notadamente, os mencionados elementos normativos não são necessariamente produzidos segundo as delegações de competência e os procedimentos fixados no preceito máximo. Ao invés disto, a viabilidade de sua utilização como fator de Decisão depende da escorreita justificação quanto à sua importância ou peso em determinada situação, mediante argumentação lastrada na história institucional das práticas jurídicas da comunidade351.


    Logo, a constatação de que a ordem jurídica é também integrada por outros critérios decisórios, extraídos de Fontes Jurídicas diversas da legislação e do acervo de precedentes jurisprudenciais, impede o emprego da Regra fundamental (ou de reconhecimento) como teste para verificação da pertinência da integralidade dos imperativos normativos ao sistema e, consequentemente, “reduz a fragmentos a elegante arquitetura piramidal” exposta na teoria de Hart (e, por consequência, de Kelsen e Bobbio)352.


    Sexto, em decorrência da sua discordância com relação à proposição de que o sistema teria a forma estrutural de uma pirâmide de Regras escalonadas segundo o critério de validade formal, Dworkin propõe uma nova configuração da ordem normativa. Ele sugere que os Juristas assumam que o Ordenamento Jurídico apresenta a forma de uma teia inconsútil (seamless web), ou seja, de uma trama coerente, sem costuras ou remendos, dos diversos padrões de julgamento adotados pelos órgãos de produção normativa, ao longo da história institucional do Direito, em uma determinada comunidade353.


    Também o jurista belga Raoul van Caenegem sustenta que a construção do direito no sistema judiciário (commow law ou judge made law) se apresenta na forma da teia inconsútil, em razão de seu desenvolvimento ao longo da história, com preservação dos padrões de julgamento firmados no passado354.


    Sob esta nova forma estrutural, o intérprete e aplicador deve considerar a ordem jurídica como um sistema íntegro, formado pela conjunção concatenada dos diversos fatores levados em consideração para fundamentar as deliberações jurisdicionais, que vão sendo tecidos nas linhas vertical (dos órgãos superiores aos inferiores)355 e horizontal (no mesmo patamar hierárquico)356, no decorrer do tempo.


    A adoção deste modelo de conformação do sistema jurídico implica a alteração da perspectiva do julgador, haja vista que está inserido em uma nova organização dos elementos decisórios. Outrossim, restaria superada a visão de que as deliberações são tomadas em uma linha descendente, partindo do topo da pirâmide (Regra fundamental ou de reconhecimento) até a base (Norma individual do caso concreto), como haviam concebidos os juspositivistas (notadamente, Kelsen e Bobbio, como já mencionado). Diferentemente, no cenário representado pela presente construção teórica pós-positivista, o magistrado deve ter em perspectiva um Ordenamento Jurídico íntegro, como uma trama não consútil, na qual sua Decisão guarda uma relação de coerência com aquelas tomadas anteriormente, sob a forma de soluções que representam uma nova parcela do tecido jurídico.


    Abaixo, encontra-se colacionada uma representação gráfica do Ordenamento Jurídico sob a estrutura de uma teia inconsútil 357:


    [image: ]


    Logo, o autor em tela renega a proposição teórica juspositivista de que o sistema normativo tem a forma de uma pirâmide de Regras escalonada pelo critério de validade, cujo ápice seria a Regra de reconhecimento. Como alternativa, ele propõe que os julgadores o tratem como se fosse uma teia inconsútil (íntegra e coerente), formada pelos padrões de julgamento empregados para tomada de Decisão ao longo da história institucional do Direito, em uma determinada comunidade. Não é ocioso esclarecer, contudo, que esta proposta de visualização do sistema jurídico não renega e tampouco contraria a visão antes exposta de que o Direito é um dos ramos da árvore da Moral, haja vista que a aquela imagem diz respeito a relação estática entre subdivisões de áreas de estudo, não à dinâmica de articulação dos diversos padrões de julgamento em um sistema.


    Sétimo, cabe acentuar a severa crítica de Dworkin contra a tese juspositivista que confere poder discricionário à jurisdição (judicial discretion ou interstitial legislation) para resolução dos casos difíceis (hard cases), sob os argumentos principais de que pode implicar negação aos direitos morais preestabelecidos por Princípios Jurídicos e, ainda, causar surpresa aos litigantes mediante a imposição de um critério de julgamento não expressamente previsto na ordem jurídica, criado ex post facto para reger o caso concreto. Como alternativa, ele apresenta a teoria dos direitos, segundo a qual as partes possuem prerrogativas e deveres preexistentes à instauração da controvérsia, a serem devidamente reconhecidos pela jurisdição, mesmo na ausência de Regras positivas claras, de acordo com os Princípios Jurídicos incidentes na espécie, que devem ser empregados mediante interpretação construtivista, realizada dentro do Ordenamento Jurídico (teia inconsútil ou seamless web) e de acordo com a história institucional do Direito358.


    Explicando tal entendimento, cabe destacar que uma teoria do Direito completa deve apresentar uma tese para resolução dos chamados casos difíceis ou duvidosos (hard cases), nos quais os métodos tradicionais de resolução de controvérsias não sejam suficientes.


    O Positivismo Jurídico, para atender tal exigência teórica, fornece a proposição do poder discricionário (judicial discretion ou interstitial legislation), segundo a qual eventual falha no sistema, decorrente de lacunas, antinomias ou ambiguidades, deve ser corrigida mediante a criação de uma Regra Jurídica pelo juiz competente para resolver o caso, ainda que sua Decisão seja redigida de uma forma que faça pressupor que uma das partes tinha o direito preexistente de ganhar a causa359.


    Com efeito, o conceito de discricionariedade pode ter um sentido fraco, quando visa designar que, “por alguma razão, os padrões que uma autoridade pública deve aplicar não pode ser aplicados mecanicamente, mas exigem o uso da capacidade de julgar”, ou alternativamente, “apenas para dizer que algum funcionário público tem a autoridade para tomar uma decisão em última instância e que esta não pode ser revista e cancelada por nenhum outro funcionário”360. Todavia, os juspositivistas entendem o poder discricionário diferentemente, em um sentido mais forte, para referir que a autoridade judiciária, quando diante de um caso difícil (em decorrência de uma lacuna, antinomia ou ambiguidade), pode tomar a Decisão que entender melhor ou mais adequada, de acordo com seu discernimento pessoal ou segundo quaisquer critérios que entender razoáveis, porque não se encontra vinculada por nenhum padrão de julgamento361.


    Dessarte, para o Juspositivismo, quando o juiz não dispõe de Regras Jurídicas específicas, é facultado que aplique seu entendimento subjetivo para resolver a controvérsia, pois não está obrigado por outros parâmetros decisórios e, tampouco, pela Moral362. Então, o magistrado juspositivista primeiro escolhe a Decisão que reputa a mais adequada e, depois, expõe uma fundamentação no intuito de racionalizar sua atividade deliberativa. Observada tal operação sob um outro ângulo, é possível afirmar que “ele legisla novos direitos jurídicos (new legal rights), e em seguida os aplica retroativamente ao caso em questão”363. Logo, sob a ótica da preservação da segurança jurídica (certeza do Direito), a discricionariedade jurisdicional é altamente criticável, porque “a parte perdedora será punida, não por ter violado algum dever que tivesse, mas sim por ter violado um novo dever, criado pelo juiz após o fato”364.


    A teoria dos direitos dworkiniana se apresenta como uma proposta de superação à tal quebra na segurança jurídica derivada da doutrina juspositivista, ao estabelecer que, mesmo na ausência de Regras Jurídicas específicas ou em caso de dúvida quanto ao Direito aplicável à espécie, a atividade interpretativa e deliberativa do magistrado é vinculada aos Princípios preestabelecidos, de modo a afastar a possibilidade da escolha discricionária de critérios subjetivos365. De acordo com a proposição pós-positivista, as partes possuem prerrogativas e deveres preexistentes à instauração da controvérsia, a serem devidamente reconhecidos pela jurisdição, mesmo diante da falta de Regras positivas claras, de acordo com os Princípios Jurídicos incidentes na espécie, que devem ser empregados mediante interpretação construtivista, a ser realizada dentro do Ordenamento Jurídico (teia inconsútil ou seamless web), de acordo com a história institucional do Direito366.


    Para melhor ilustrar o funcionamento da teoria dos direitos, o autor apresenta a figura hipotética do juiz Hércules, caracterizado por ter sagacidade, sabedoria, paciência e capacidade de decisão sobre-humanas, suficientes para superar as dificuldades representadas pelos casos difíceis367. Quanto ao seu perfil, pode-se afirmar que “não é um passivista, pois rejeita a ideia rígida de que os juízes devem subordinar-se às autoridades eleitas, independentemente da parte do sistema constitucional em questão”368. Porém, “também não é um ‘ativista’”, haja vista que “vai recursar-se a substituir seu julgamento por aquele do legislador quando acreditar que a questão em jogo é fundamentalmente de política, e não de princípio, quando o argumento for sobre as melhores estratégias para satisfazer inteiramente o interesse coletivo”369. Tal exemplo de Jurista com elevada capacitação filosófica serve apenas como referência ideal para resolução das controvérsias judiciais, para fins de melhor explicitar a proposição teórica sob foco. Na sequência, serão examinados os principais aspectos da aplicação do Direito mediante interpretação construtiva, de acordo com a visão do referido juiz mitológico.


    A um, é preciso relembrar que Hércules tem o dever de deliberar com bases em Princípios preexistentes na ordem jurídica, de modo a reconhecer os direitos concretos das partes, ainda que eventuais políticas (objetivos) apontem em outra direção370, salvo em se tratando de situações de especial urgência371. Isto porque é decorrência natural do conceito de direitos que, comumente, eles sejam contrários à consecução de alguns objetivos políticos, consubstanciando salvaguardas (ou trunfos) de respeito às condições das pessoas372. E, também, porquanto a descoberta de tais prerrogativas é um ideal institucional, considerando que “os juízes devem aplicar o direito criado por outras instituições; não devem criar um novo direito”373. Outrossim, não lhes é dado estabelecer novas Normas Jurídicas, ainda que visem atender anseios políticos da coletividade, devendo, ao invés, estabelecer qual o litigante que tem razão de acordo com os Princípios já devidamente incorporados à ordem normativa374.


    A dois, o magistrado mitológico, embora tenha a responsabilidade por decidir com base em Princípios Jurídicos, não deve desconsiderar as finalidades políticas que engendraram a edição da legislação pelo parlamento375. Entretanto, isto não significa que poderá tentar captar um suposto espírito abstrato do legislador, pois perceber os anseios ventilados na casa legiferante durante o processo de criação do Texto Legal é uma tarefa meramente probabilística que, dificilmente, produzirá resultados úteis, principalmente porque os congressistas poderiam ter vários motivos, inclusive colidentes entre si, para produzir o diploma normativo. Ademais, a chamada vontade do legislador é uma figura meramente eventual, haja vista que determinados congressistas podem sequer ter imaginado que a legislação poderia envolver situações como aquelas emergentes no caso concreto apresentado ao juiz376. Então, ao invés de cair nesta ilusória e infrutífera busca pelos aspectos convergentes da intenção de um vasto grupo de parlamentares, Hércules deverá adotar a postura interpretativa de levar em consideração o processo legislativo como um evento político integral, analisando apenas os aspectos eventualmente relevantes registrados nos anais do parlamento ou amplamente divulgados. Ou seja, ele não desconsiderará todo movimento político que culminou com a prolação do ato normativo, mas o considerará como um fato histórico específico, e não através de uma análise psicológica de intenções pessoais, conferindo-lhe a importância que deve ter no momento de tomada da Decisão jurisdicional377.


    A três, Hércules deve considerar que o conjunto dos padrões de julgamento formam um Ordenamento Jurídico íntegro, sob a forma de uma teia inconsútil (seamless web), a qual deve conhecer para poder bem deliberar  daí a magnitude de sua função (e o caráter meramente ideal da figura mitológica), considerando a vasta gama de orientações que integram uma ordem jurídica378. Sem embargo, a totalidade dos parâmetros normativos não podem ser desconsiderados na tomada de Decisão, haja vista que o órgão julgador tem o dever de manter a coerência com a história institucional do Direito e, assim, deve respeitar a força gravitacional dos precedentes judiciais anteriores (lembrando a importância da Jurisprudência no cenário do common law ou judge made law, tomado como padrão por Dworkin, como já dito)379. Tal obrigação de deliberar de forma concatenada com as decisões anteriores decorre, principalmente, do imperativo de igualdade, no sentido de resolver os novos casos da mesma maneira que foram tratados os anteriores, de sorte a evitar a quebra de conexão lógica na tecitura jurídica380. Assim, Hércules somente se desincumbirá de sua função se conceber uma teoria completa acerca dos direitos jurídicos, sob a forma de uma trama sem remendos, que satisfaça às exigências de identificar os direitos concretos dos litigantes e de os aplicar de forma equânime (fair) nos futuros casos que se apresentarem, sem recurso à criação discricionária de soluções ad hoc e ex post facto381.


    A quatro, cabe ressaltar que, eventualmente, Hércules poderá se deparar com uma orientação jurisprudencial equivocada na linha de precedentes que formam a teia inconsútil (um erro institucional), hipótese em que deverá lhe negar o efeito gravitacional e, adicionalmente, justificar suficientemente a negativa de sua aplicação. Notadamente, não há como assegurar a inocorrência de equívocos no Ordenamento Jurídico, os quais podem surgir e implicar uma solução indevida, sob a ótica da avaliação errônea dos pesos dos Princípios Jurídicos que incidem na resolução do caso concreto. Diante de uma situação destas, o juiz deve, como critério geral de conduta, aceitar a deliberação judicial anterior, de modo a gerar uma Decisão igual para o novo caso, por uma questão de equidade no tratamento de questões jurídicas similares, ainda que particularmente discorde do resultado. Todavia, em situações excepcionais, ele deverá corrigir a história institucional do Direito, no sentido de adotar uma solução diversa das pretéritas, justificando quais os Princípios que orientaram a modificação do entendimento e, consequentemente, retificando a tecitura jurídica. Logicamente, ao assim proceder, a jurisdição deverá observar tal alteração no parâmetro de julgamento para as hipóteses similares futuras382.


    A cinco, importa considerar que as novas decisões tomadas devem servir como uma continuidade construtiva do Ordenamento Jurídico, como se cada uma fosse um capítulo acrescido na história institucional do Direito, escrito por juízes diferentes no decorrer do tempo, de sorte a compor um romance em cadeia (chain novel). Consoante a metáfora proposta por Dworkin, o Direito pode ser visualizado como uma grande novela televisiva (ou seriado de televisão), em que cada novo episódio é lavrado por um juiz, que tem a responsabilidade política de guardar coerência com o roteiro que vem sendo redigido por seus antecessores e, simultaneamente, de firmar as bases para um desenrolar mais adequado do futuro. É desta forma que os magistrados, como romancistas em cadeia, vão contribuindo para a formação da rede de Princípios Jurídicos da comunidade, agregando seu ponto de vista e sua experiência a medida que tecem uma parcela da teia inconsútil383.


    A seis, assevera-se que os magistrados devem observar os diversos compartimentos da teia inconsútil e, em caso de divergência quanto ao peso para atribuir a cada Princípio Jurídico relacionado com a solução a ser tomada, devem conferir prioridade local (local priority), ou seja, dar preferência àqueles que regem o ramo do Direito mais especificamente afetado pela sua Decisão. Por exemplo, quando diante de um pedido de reparação de danos materiais ou morais, os preceitos normativos extraídos do ramo da responsabilidade cível, por via de regra, prevalecem em face dos demais, como aqueles emergentes da disciplina penal ou mesmo do departamento cível em geral384.


    A sete, cabe destacar que Hércules deve promover uma leitura moral (moral reading) dos preceitos normativos, mormente daqueles de cunho constitucional, ou seja, precisa construir interpretativamente o significado das cláusulas abstratas de acordo com os critérios de moralidade política que melhor refletem o conjunto que Princípios Jurídicos que regem a comunidade385. Todavia, a operação de leitura moral não deverá estar pautada na apreciação subjetiva de Hércules, mas sim se orientar de acordo com a Moral comunitária, consistente “na moralidade política que as leis e as instituições da comunidade pressupõem”386. Não se desconsidera ser inevitável que um magistrado, mesmo do porte sobre-humano daquele aqui referido como exemplo hipotético, tenha suas próprias convicções pessoais, das quais não poderá se libertar no momento de tomar uma Decisão, por serem intrínsecas à sua racionalidade. Contudo, não são as opiniões pessoais do juiz que devem servir de fundamento para a sua deliberação, mas sim aquelas externadas pelas instituições sociais, que conformam a Moral da comunidade. Desta forma, opera-se uma desvinculação entre os argumentos pessoais de Hércules, que devem ser desprezados para fins de motivação (ainda que inviável a blindagem quanto à sua formação intelectual), e aqueles fundamentos de moralidade institucional, os quais servirão de justificação para construção da Decisão judicial387. Desta forma, Hércules “pode interpretar um conceito que para ela não tem valor, para chegar a uma decisão que, em termos de moralidade básica, ele rejeitaria”388. Cabe asseverar, também, que deliberar de acordo com a moralidade comunitária não significa ceder às pressões de grupos majoritários, mas sim levar em sincera consideração os Princípios Jurídicos que dão suporte às instituições sociais. Outrossim, Hércules deverá defender a moralidade constitucional, ainda que para isto tenha que contrariar opiniões amplamente populares389.


    E, a oito, importa ressaltar que o método de Hércules é aplicável igualmente para os casos fáceis como aos difíceis, haja vista que tal classificação de dificuldade não representa uma cissão arbitrária, feita antes de iniciada a interpretação que resolverá uma situação concreta. Na verdade, o juiz inicia a resolução de um caso sem saber se será complicado ou não, pois isto vai depender das considerações complexas emergentes durante a própria operação intelectiva. A teoria dos direitos de Dworkin apenas se refere a um grupo de casos difíceis para demonstrar as diferenças de atitude para resolução de temas controversos. Afinal, o chamado caso Brown vs. Board of Education, que em síntese resultou na vedação a segregação racial nas escolas norte-americanas, certamente foi controverso na época e no cenário em que sua Decisão foi prolatada, embora hoje se trate de tema considerado pacificado, enquanto outras questões que hoje possam ser consideradas simples são passíveis de, futuramente, ensejar uma ampla discussão. Outrossim, ao contrário dos Juspositivistas que resolvem casos simples e complexos de diferentes formas (subsunção nos chamados fáceis e discricionariedade nos ditos difíceis), a proposição de Dworkin é de que o mesmo método é passível de resolver qualquer caso, ainda que alguns se mostrem mais difíceis de resolver e, então, possam tomar mais tempo e dedicação do intérprete390.


    Por fim, importa ressalvar que a interpretação efetuada por Hércules, na construção da teia inconsútil que fundamenta suas decisões, inevitavelmente não poderá ser absolutamente igual àquela eventualmente adotada por outro magistrado391. Isto porque não há como uma proposição acerca das deliberações jurisdicionais, a exemplo da teoria dos direitos, descrever ou prescrever uma operação mecânica exata e precisa de como devem ser obtidas as respostas para as mais diversas controvérsias jurídicas392. Logo, a tese não desconsidera e nem nega que o provimento jurisdicional “se trata de uma decisão política, ou que juízes diferentes, oriundos de diferentes subculturas, tenderão a tomar decisões diferentes”393. Todavia, a proposta demonstra um esforço, ainda que de cunho sobre-humano, para procurar a melhor resposta possível dentro da vasta teia inconsútil de elementos de determinação, de modo a que os magistrados decidam vinculados aos Princípios Jurídicos, ao invés de se sentirem livres para deliberar discricionariamente394.


    Oitavo, importa assinalar que as incisivas críticas de Dworkin contra a discricionariedade judicial, acima expostas, acabam por direcionar sua proposição teórica no sentido de que os direitos a serem descobertos pelos juízes não são controversos, de modo a sugerir que “há uma única resposta certa para questões complexas de direito e moralidade política” (the one right answer thesis)395.


    Tal polêmica proposição dworkiniana é contestada por uma corrente que o autor alcunha de ceticismo, pois integrada por filósofos que não acreditam na existência de condições plausíveis para se atingir a veracidade ou a correção de uma afirmação. Os argumentos céticos podem ser resumidos em duas linhas principais de ataque, replicadas pelo autor consoante a brevíssima síntese abaixo deduzida.


    A um, os críticos sustentam ser inútil as partes e o juiz se esforçarem a procurar a única solução correta, porque não terão como saber se efetivamente a alcançaram (argumento prático). Contra tal argumento, o autor está convencido que os envolvidos em uma querela devem sempre se esforçar em buscar a correção da resposta, exercendo seu melhor juízo a respeito do tema controvertido, ainda que não tenham como comprovar ou convencer a todos (obter consenso) que efetivamente atingiram seu objetivo396. Ele aduz que o emprego da teoria dos direitos para resolução de controvérsias judiciais, na forma como praticada pelo exemplo de Hércules, pode até acarretar resultados diversos, quando empregada por juízes diferentes. Todavia, eventuais falhas em buscar pela solução mais correta não podem servir de argumento contra a pretensão de encontrar a resposta mais adequada para cada situação concreta397.


    A dois, os adversários defendem que a controvérsia acerca da correção é insolúvel por qualquer teste que possa ser formulado e, portanto, como decorrência lógica, são possíveis várias soluções para um mesmo caso, sem que seja possível se apontar qual delas é efetivamente a correta, em qualquer hipótese que se apresente (argumento teórico).


    Para rebater tal tese, em breve síntese dos vários argumentos expostos pelo autor, cabe mencionar a proposição de que a própria afirmação de que não existe resposta correta é, em si mesma, um argumento moral, embora de cunho diverso daqueles que apontam em uma ou outra solução para uma questão controvertida. Para melhor explicar isto, o autor propõe que seja considerada uma escala que começa em um ponto extremo no lado esquerdo, no qual estão os argumentos favoráveis ao demandante, passando por um nó central “de empate”, em que não há resposta correta em favor de nenhuma das partes e, depois, segue para direita, gradativamente caminhando na argumentação em favor do demandado. Diante de tal escala, ele procura demonstrar que a tese de que não há uma resposta correta é tão falível como aquela que propõe a sua existência em algum dos dois lados da linha imaginária, pois implicará em demonstrar que todas as disputas jurídicas incidem no referido juízo intermediário “de empate”. Deste modo, o autor devolve aos céticos a difícil incumbência de comprovar a difícil colocação moral de que toda argumentação deve resultar no ponto central de irresolução, em que não há uma solução correta em nenhum dos dois lados do mencionado vetor hipotético398.


    A crítica sob foco poderia ser atenuada, no sentido de dizer que apenas em alguns casos difíceis, embora nem sempre, não haveria uma resposta correta, ou seja, de que existe apenas a probabilidade do dito juízo “de empate”. Ainda assim, os críticos precisariam contornar o fato de ser impossível que, simultaneamente, uma proposição seja falsa sem ser verdadeira. Afinal, se um dos litigantes está errado, o outro necessário precisa estar correto, pois não há sentido em sustentar que ambas as postulações não merecem ser acolhidas sem que possam ser rejeitadas. Ou seja, é um contrassenso a afirmação cética de que as argumentações de uma das partes “podem não ser verdadeiras, ainda que não sejam falsas”399.


    Ultrapassada a exposição das duas linhas acima expostas, cabe acentuar que autor em foco não desconhece o argumento cético do filósofo David Hume, quanto à inviabilidade da obtenção da verdade em sede de temas morais (que tratam do dever ser), ao menos do mesmo modo que é possível em se tratando das ciências ditas naturais ou naturais (que tratam do ser). O referido filósofo escocês argumentou que não há qualquer descoberta empírica sobre o estado do mundo, da sua história ou da natureza humana que possa permitir estabelecer conclusões sobre o que deve ser feito, ou seja, não é possível extrair um dever ser (ought to be) de um ser (is). Dworkin admite que o argumento é válido, haja vista que não é possível extrair obrigações e deveres morais diretamente de fatos empiricamente verificáveis. Reitera-se que, a um, não existem partículas morais (morons) flutuando no ar (out there), ao lado das demais já encontradas pelos cientistas (prótons, elétrons, nêutrons etc), as quais podem ser descobertas e empregadas como evidências da verdade em sede de moralidade, e, a dois, que não há um fundamento absoluto (master fundamental principle) que possa ser descoberto ou elaborado, do qual se possam valer as alegações morais para justificar sua veracidade400. Todavia, o conhecido argumento cético de Hume serve para justificar que a Moral é um domínio do saber independente e apartado das ciências causais, que utiliza métodos de investigação e comprovação específicos, diferentes dos métodos empíricos401. Em razão de tal independência, qualquer argumento que vise desqualificar uma proposição moral não pode ser externa a tal ramo do saber (external skepticism), mas sim interna ao respectivo âmbito de estudo (internal skepticism)402. Nesta linha de raciocínio, os argumentos morais não devem procurar as justificações de verdade fora da sua disciplina, em algum suposto aspecto físico ou metafísico de caráter não moral, mas sim de acordo com os valores que conformam o seu próprio ramo do saber específico403. Em outras palavras, a verdade das proposições morais (e, consequentemente, das teses jurídicas) não depende da comprovação científica da existência de “partículas ou propriedades” que “flutuam no espaço” esperando ser descobertas ou de um fundamento absoluto, mas sim da própria pertinência e relevância dos argumentos, quando comparados com os demais relevantes ao tema, dentro de determinado contexto. Ou seja, um argumento moral não é matéria passível de demonstração empírica ou científica404 e, assim, sua verdade depende de ser a única proposição bem sucedida (unique sucess)405. Logo, a veracidade interpretativa está fulcrada na aceitação daquilo que os melhores argumentos expressam406.


    Nessa linha de raciocínio, todos temos a responsabilidade de tomar as melhores decisões morais, com base nos argumentos mais adequados que possam ser levantados para justificar nossas proposições. Embora o ideal de efetivamente alcançar o total equilíbrio ou integridade dos diversos valores morais seja inatingível, tal responsabilidade deve ser encarada como um objetivo407. Como a verdade absoluta, ao final, é inalcançável, a discussão em busca da veracidade somente pode terminar, de modo responsável, quando os interlocutores reuniram todas as proposições que poderiam ser suscitadas e, assim, fechou-se o círculo da unidade dos valores408.


    Quanto a este polêmico ponto, por fim, cabe parafrasear a afirmação de Dworkin de que é da prática comum, inclusive entre historiadores e cientistas, expor proposições sob a forma de argumentos, pressupondo que são verdadeiros, ainda que não possam comprová-los com base em premissas inquestionáveis. Então, “se alguma teoria filosófica nos forçar a admitir que uma proposição só pode ser verdadeira se houver um critério consensual de verificação mediante o qual sua verdade absoluta possa ser demonstrada, tanto pior para a experiência comum, inclusive para experiência jurídica comum”409. Para ele, os magistrados devem pressupor que uma proposição jurídica é verdadeira acaso “for mais coerente do que a proposição contrária com a teoria jurídica que justifique melhor o direito estabelecido”410.


    E, nono, considerando toda a descrição antes exposta, é possível concluir que o modelo teórico de Dworkin é afinado com a corrente substancialista, haja vista sua defesa da aplicação dos direitos segundo uma interpretação construtivista, que visa preservar os aspectos morais decorrentes da Constituição411. Para encerrar, cabe acentuar que, dentre os valores constitucionais que são invocados em sua argumentação de moralidade política, ele confere especial importância à igualdade, no sentido de uma prerrogativa de igual consideração e respeito (right to equal concern and respect), a qual considera a mais fundamental de todas412.


    2.3 A Teoria Hermenêutica de Streck


    Lenio Luiz Streck, professor da Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), propôs a substituição do Paradigma do Positivismo Jurídico por um modelo construído mediante a articulação das teorias de Martin Heidegger, Hans-Georg Gadamer e Ronald Myles Dworkin, designado de “Crítica Hermenêutica do Direito (Nova Crítica do Direito)”413.


    Embora a proposição de Streck esteja lastrada na obra dos autores antes indicados, a sua escolha é estratégica para o presente livro, haja vista que agrega relevante conteúdo filosófico acerca da interpretação jurídica, contempla significativas críticas sobre a atividade jurisdicional, traz um modelo específico de Norma Jurídica e, além disto, apresenta elementos teóricos especificamente direcionados ao contexto brasileiro (terrae brasilis, em expressão frequentemente utilizada pelo autor).


    O núcleo do pensamento do autor a respeito das teorias da Norma, das Fontes, do Ordenamento Jurídico e da Decisão pode ser extraído principalmente do livro Hermenêutica Jurídica e(m) Crise: Uma Exploração Hermenêutica da Construção do Direito414, do texto O Que É Isto  Decido Conforme Minha Consciência415 e da obra Verdade e Consenso: Constituição, Hermenêutica e Teorias Discursivas416, bem como de alguns artigos colhidos entre os vários que já publicou. Na sequência, serão tratados os pontos da sua proposição teórica que interessam para o referente do presente livro.


    Primeiro, cabe destacar que os estudos jurídicos de Streck conferem importância central à crise paradigmática ocorrida na filosofia da linguagem, que implicou a superação da metafísica baseada na relação sujeito-objeto pela hermenêutica cunhada sob a perspectiva sujeito-sujeito, através da viragem, reviravolta ou giro de cunho linguístico (linguistic turn) ou, ainda, ontológico (ontological turn).


    Em uma brevíssima síntese cronológica, inicialmente, a filosofia estava firmada no pressuposto de que o conhecimento poderia ser adquirido pela pessoa cognoscente mediante a análise das coisas existentes na realidade fática, ou seja, que a produção do saber se estabelecia mediante uma relação entre o subjeito e o objeto. Sob esta perspectiva, as coisas possuiriam uma essência específica, a ser examinada pela pessoa cognoscente, para descoberta de suas qualidades naturais intrínsecas. A linguagem, nesta forma de compreensão do mundo, seria apenas um meio para o sujeito expressar seu conhecimento acerca do objeto, ou seja, somente um instrumento para designação de entidades ou transmissão de ideias. Tal proposição teórica acerca do conhecimento filosófico é classificada pelo autor como afinada com a metafísica clássica417.


    Em uma fase posterior da teoria do conhecimento, a relação entre o sujeito e o objeto foi modificada, no sentido de conferir prevalência ao primeiro (sujeito), pois sua vontade pessoal atribuiria determinadas características e contornos especiais ao entendimento do segundo (objeto). Nesta nova época, firmou-se o entendimento de que o sujeito cognoscente influenciaria determinantemente os sentidos conferidos ao objeto cognoscível, transportando, ainda que conscientemente, aspectos pessoais para sua leitura da realidade. Trata-se da fase do solipsismo, em que as experiências individuais fixam os significados das coisas, através da imposição da vontade do intérprete sobre elas. Em outros termos, o sujeito solipsista (Selbstsüchtiger) é que determina o sentido do objeto conforme sua livre consciência (subjetividade assujeitadora das coisas). Para o autor, esta modificação da versão anterior é atrelada à metafísica moderna e à filosofia da consciência418.


    Todavia, posteriormente, ocorre uma mudança paradigmática na teoria do conhecimento, que o autor chama de viragem, reviravolta ou giro linguístico (linguistic turn), segundo o qual a linguagem deixa de ser compreendida como um meio relacional entre o sujeito e o objeto, tornando-se a própria condição de possibilidade para a compreensão da realidade. Então, opera-se o rompimento com o modelo da filosofia da consciência, o qual é superado pela filosofia da linguagem419.


    Nessa nova fase, a linguagem é entendida não mais como mero instrumento que se interpõe entre a pessoa e a coisa, mas sim como o único meio de compreensão da realidade, com a função de constituição do conhecimento de forma intersubjetiva420. Assim, nesta linha de raciocínio, a relação de compreensão deixa de ocorrer entre o conhecedor e o conhecido (sujeito-objeto), passando a consubstanciar a construção de saberes entre pessoas cognoscentes (sujeito-sujeito)421.


    A linguagem passa a ser a totalidade da existência, ou seja, a única forma de acesso ao mundo, haja vista que somente é possível compreender e agir através dela e inserido nela. O conhecimento da realidade somente ocorre onde existem signos linguísticos, de modo que apenas há coisas quando se encontram palavras para designá-las. Enquanto não se estabelecem termos ou expressões para aferição de uma determinada coisa, esta reside fora da linguagem e, consequentemente, não existe no mundo: a linguagem é a casa do ser422.


    Todavia, obviamente isto não significa que a linguagem é a criadora do mundo, haja vista que a realidade pode existir independentemente dos signos linguísticos e da própria sobrevivência de seres racionais. É a compreensão da faticidade, ou seja, o entendimento acerca da pertinência ao mundo que depende da linguagem, sem a qual não existe qualquer possibilidade de raciocínios acerca da realidade423.


    Para o autor em análise, tal invasão da linguagem provocou uma revolução “copernicana” na filosofia, com efeitos reflexos determinantes sobre a Ciência do Direito. Todavia, a dogmática jurídica ainda não teria incorporado tais inovações, permanecendo refém da filosofia da consciência (e da relação sujeito-objeto), de modo a inviabilizar o seu aprimoramento segundo o novo Paradigma da filosofia da linguagem, conforme assinalado pela Crítica Hermenêutica do Direito (Nova Crítica do Direito)424.


    Segundo, cabe destacar a intenção de Streck em construir um pós-positivismo de matriz hermenêutico-fenomenológica, cuja base filosófica reside nos legados de Martin Heidegger e de Hans-Georg Gadamer425. Embora a proposta do presente texto não contemple o aprofundamento das explicações acerca de todas as complexas peculiaridades de sua leitura da filosofia hermenêutica de Heiddeger e da hermenêutica filosófica de Gadamer, cabe acentuar as linhas gerais da viragem na filosofia da linguagem (linguistic turn) que influenciam determinantemente a proposição pós-positivista sob foco.


    A um, reitera-se o entendimento do pensador em análise quanto à necessidade da dogmática jurídica superar o esquema sujeito-objeto inerente à metafísica moderna, passando da subjetividade assujeitadora das coisas (filosofia da consciência) para relação de intersubjetividade, mediante a compreensão da linguagem como condição de possibilidade para construção do conhecimento, não mero instrumento que se interpõe entre a pessoa cognoscente e o objeto cognoscível426.


    A dois, ressalta-se a negação de um método explicativo do fenômeno de compreensão, justamente porque este chegaria tarde, quando já inaugurado o processo de conhecimento427. Ou seja, o sujeito não escolhe um método (ou vários) para interpretar, haja vista que a exposição ao mundo já lhe confere sentidos de forma imediata, de acordo com sua compreensão prévia acumulada (pré-compreensão)428.


    Sob esta perspectiva, não tem sentido a discussão da hermenêutica jurídica clássica quanto à escolha do método mais adequado para reconstrução do sentido dos textos normativos. Isto porque os cânones não serviriam como critérios para orientar o intérprete, mas sim como meros argumentos de justificação para a Decisão adotada, sendo que mesmo para tanto sua utilidade é duvidosa, haja vista não existir um parâmetro seguro para escolha daquele que é mais adequado429. Assim, a opção pelos métodos gramatical, teleológico (ou finalístico), da vontade do legislador, histórico ou sistemático, dentre eventuais outros, reflete apenas um critério de justificação carente de mecanismos de controle.


    Sem embargo, a aplicação das Normas Jurídicas é independente da opção por um ou outro cânone interpretativo, servindo este apenas como forma de justificar a deliberação. Consequentemente, seja qual for o método empregado, a fiscalização acerca da correção da Decisão resta prejudicada pela ausência de um critério definitivo (Grundmethode) para certificar se a opção adotada pelo intérprete foi efetivamente a mais acertada430.


    A três, destaca-se a negação da possibilidade de divisão do processo interpretativo em fases, sob o argumento de que a compreensão ocorre mediante uma fusão entre os horizontes (ou pontos de vista históricos) do intérprete e da mensagem escrita ou verbal431.


    Notadamente, o intérprete está inserido no mundo através da linguagem e, nesta condição, possui uma carga de conhecimentos previamente adquiridos (pré-juízos432), ou seja, um horizonte de compreensão já estabelecido. Igualmente, um texto (a exemplo dos enunciados legais) foi constituído em determinado momento histórico com determinados signos linguísticos e, assim, também ostenta um horizonte de significados, que dizem algo ao leitor433. Outrossim, tanto o intérprete como o texto já carregam uma carga linguística prévia, porquanto não existe o “grau zero” de significados, ou seja, não há uma tábula rasa ou um quadro em branco isentos de qualquer interferência anterior434. Então, através da leitura do texto ou da oitiva do outro, firma-se uma tensão entre os espectros de compreensão do intérprete e do texto (ou do interlocutor), na medida em que ambos se condicionam mutuamente, de modo que o resultado da interpretação não é a reprodução de um sentido já existente (Auslegung), mas sim a atribuição de um novo significado (Sinngebung), caracterizado justamente pela fusão de horizontes (Horizontverschmelzung)435.


    Assim, dentro do quadro conceitual da fusão de horizontes não tem cabimento a divisão da cognição em uma sequência cronológica, partindo de compreender (subtilitas intelligendi), passando por interpretar (subtilitas explicandi) e, somente posteriormente, importando em aplicar (subtilitas applicandi)436. Isto porque a carga de compreensão é prévia ao início da interpretação e, com a fusão de horizontes (do intérprete e da mensagem), o resultado é automaticamente uma aplicação (applicatio), pois ocorre uma nova atribuição de sentido. Consequentemente, é impossível a busca do significado de um texto ou de uma comunicação verbal sem qualquer interferência do intérprete, haja vista que sua compreensão prévia certamente conformará o resultado da interpretação, acarretando a atribuição de novo significado ao conteúdo que lhe é apresentado. Nesta trilha lógica, interpretar é sempre aplicar437.


    Entretanto, a admissão de que toda interpretação resulta na atribuição de novo sentido não implica total liberdade ao intérprete, para conferir qualquer significado à comunicação escrita ou verbal que lhe é apresentada. Isto porque, primeiro, o sujeito cognoscente está inserido no mundo através da linguagem e, nesta condição, possuí uma carga de compreensão prévia que lhe é fornecida por sua exposição à tradição, entendida esta como um acervo de conhecimentos e significados existentes no mundo (senso comum teórico)438. Conforme já mencionado anteriormente, não existe um “grau zero” de significados, ou seja, existe um fluxo de conhecimentos transmitidos intersubjetivamente prévio aos intérpretes439. Logo, a autoridade da tradição circunscreve limites à interpretação, dos quais o intérprete não pode destoar sem que sejam apresentadas fortes justificativas racionais para tanto440. E, segundo, além disto, é importante consignar que o hermeneuta tem de levar o texto ou a mensagem a sério, ou seja, deve permitir que o conteúdo apresentado lhe diga algo, de modo a condicionar e limitar a amplitude da sua cognição441. Portanto, a autoridade da tradição e o teor do texto ou mensagem impõem lindes à atividade interpretativa, delimitando as possibilidades de atribuição de significados, de modo a evitar inconsistências.


    O autor ressalta que tal estrutura da cognição acarreta reflexos na Ciência Jurídica, haja vista ensejar o entendimento de que a interpretação dos conteúdos jurídicos sempre resulta em uma nova fixação de significado, ou seja, na construção de uma nova solução para os casos que se apresentam na faticidade442. A dificuldade reside em o intérprete conseguir executar a tarefa de suspender seus pré-juízos pessoais, com a finalidade de absorver o teor dos textos normativos (levando os textos a sério) e, assim, atribuir-lhes um sentido adequado443. Para atingir tal desiderato, o operador jurídico precisa superar os pré-juízos inautênticos, derivados de uma tradição dogmática juspositivista ultrapassada atualmente vigente, e se guiar pela antecipação de sentido conferida pelos pré-juízos autênticos, proporcionados pela tradição444. Com efeito, “a condição suprema da hermenêutica é a exigência da suspensão por completo dos próprios pré-juízos”445.


    A quatro, Streck acentua a importância do círculo hermenêutico (hermeneutische Zirkel), em que as partes são compreendidas pelo todo e vice-versa, a partir de uma pré-compreensão (Vorveständnis) estruturante.


    O círculo hermenêutico é uma metáfora que representa o movimento de compreensão estabelecido entre o intérprete e o texto (ou a comunicação verbalizada), sem consubstanciar um método. A dinâmica circular se estabelece entre os pré-juízos trazidos pelo intérprete e o conteúdo da mensagem a ser conhecida, de modo que a atribuição de sentido ocorre mediante o influxo alternado e interdependente das partes (palavras, orações e frases) e do todo (conjunto do texto). Segundo a lógica do círculo hermenêutico, somente é possível compreender as partes através do todo, bem como a totalidade apenas pode ser interpretada pela significação das respectivas parcelas, mediante o fluxo circular balizado pelos pré-juízos portados pelo intérprete446.


    Abaixo, encontra-se colacionada uma representação gráfica do círculo hermenêutico447:


    [image: ]


    Portanto, o hermeneuta se insere no mundo da linguagem através do círculo hermenêutico, cuja dinâmica envolve o cotejo entre os pré-juízos trazidos na sua bagagem e os conteúdos parcial e total da mensagem, com vistas a permitir a atribuição de sentido.


    E, a cinco, o autor assinala a importância da questão filosófica acerca da diferença ontológica (ontologische Differenz), ou seja, da discrepância entre ser (Sein) e ente (Seiende), como peculiaridade essencial para preservar a ciência da objetivação (entificação) pretendida pela metafísica448.


    Nesse ponto em particular, Streck ressalta que “o conceito de ser é o mais universal e o mais vazio dos conceitos, resistindo a toda tentativa de definição”, mormente porque “não se pode derivar o ser no sentido de uma definição a partir dos conceitos superiores nem explicá-lo através de conceitos inferiores”449. Entretanto, o autor se fundamenta na construção filosófica de Heidegger para esclarecer a diferença entre o ser (ontológico) e o ente (ôntico) e, posteriormente, explicar os efeitos disto na hermenêutica jurídica.


    Segundo o autor, o ser é a revelação ou apresentação da coisa. Para que o ser se manifeste, contudo, é necessário um espaço vazio, ou seja, uma clareira. O ser humano consubstancia tal clareira ou abertura onde ocorre o desvelamento do ser (Unverborgenheit) e, assim, ostenta a condição de compreender os entes. O ente por si só é inacessível, somente se manifestando no seu ser. Logo, ambos estão interligados, na medida que o ente somente se faz presente no seu ser e vice versa450.


    Para expressar tal ideia, Heidegger cunhou a palavra alemã Dasein, que pode ser traduzida como ser-aí, estar-aí ou ser-no-mundo, justamente para designar a prerrogativa humana de perceber o ser dos entes, ou seja, para constatar a presença das coisas451.


    Streck transporta tal entendimento para Ciência Jurídica, argumentando que existe a diferença ontológica entre textos e Normas. Segundo ele, a Norma “é o sentido do ser do ente (texto)”452. Sob esta ótica, a Norma Jurídica não é uma “capa de sentido” a ser acoplada a um texto, mas sim uma faceta inseparável dele, de modo que um não pode existir no mundo isoladamente do outro453. Outrossim, “não se interpreta o texto [isoladamente], mas o texto em sua historicidade e faticidade, que vai constituir a ‘norma’. Norma é, assim, o texto aplicado/concretizado”454.


    Importa assinalar que todas estas considerações acerca da hermenêutica, antes delineadas, norteiam a proposta pós-positivista do autor sob foco, merecendo especial consideração para o entendimento de sua teoria do Direito.


    Terceiro, importa pontuar que Streck classifica sua proposta pós-positivista como vinculada à corrente substancialista, sob o viés do “Constitucionalismo Contemporâneo”455, principalmente porque construída mediante uma convergência entre os conteúdos teóricos extraídos das obras de Heidegger e Gadamer com as teses desenvolvidas por Dworkin.


    Para o jurista em comento, a sua proposição substancialista objetiva a consecução material dos postulados fundamentais do Ordenamento Jurídico456. A função de tal postura materialista é transformar a Sociedade, dentro dos quadros principiológicos da Constituição457. Outra característica marcante consiste no controle da correção material da aplicação jurídica no nível subjacente da compreensão, ou seja, em profundidade gnoseológica (racionalidade 1)458.


    De outro lado, a corrente procedimentalista está preocupada com o estabelecimento de procedimentos e Regras para assegurar a legitimidade apenas formal da construção normativa, ou seja, desenvolve-se em um plano superficial, secundário e posterior de racionalidade (racionalidade 2)459.


    Assim, a hermenêutica jurídica é preferencial e antecedente em face de quaisquer proposições argumentativas e discursivas, haja vista que se encontra no patamar da compreensão, enquanto aquelas se situam na posterior etapa de mera justificação daquilo que foi previamente compreendido. Sob esta ótica, a corrente procedimentalista estaria relegada a uma utilidade meramente ornamental ou decorativa, haja vista que o nível de profundidade pertence aos domínios da hermenêutica460.


    Para Streck, “a hermenêutica não quer corrigir ou substituir qualquer teoria epistemo-procedimental”, ou seja, “não proíbe que se faça essa justificação/explicitação de forma procedural”, porém, “não concorda com a eliminação do primeiro passo na compreensão, que é exatamente o elemento hermenêutico”461. A “filosofia hermenêutica, longe de negar qualquer aspecto da legitimidade da argumentação (ou de qualquer teoria discursiva), quer abrir o espaço em que todo o argumentar é possível”462. Outrossim, “o procedimento implica um puro espaço lógico, uma troca de argumentos. Só que cada um já vem de um lugar de compreensão, que é a pré-compreensão”463.


    Daí que uma relevante dissimilitude entre as duas linhas pós-positivistas reside no controle da interpretação (sindicabilidade da construção de sentido das Normas Jurídicas e da fundamentação das Decisões Judiciais), porquanto a hermenêutica trabalharia em uma dimensão prévia, calcada na justificação do mundo prático, enquanto as teorias discursivas e argumentativas se contentariam com uma legitimação de segundo nível, meramente procedimental464.


    Tal diferença de abordagem, segundo o autor, seria tão profunda ao ponto de situar as vertentes substancialista e procedimentalista em Paradigmas distintos465, de modo a restar inviável a tentativa do sincretismo de ambas, mediante o aproveitamento apenas de algumas partes de cada uma, para construção de uma proposta mista466.


    Quarto, importa consignar o entendimento de Streck no sentido de que deve haver uma majoração da autonomia do Direito, de modo a blindá-lo em face das demais dimensões com ele intercambiáveis, a exemplo da Moral, da política e da economia467. Segundo o autor, embora o conteúdo jurídico seja engendrado por outras áreas, a exemplo daquelas antes mencionadas, é necessário protegê-lo contra intromissões indevidas, que possam resultar em deliberações legislativas e judiciais meramente contingenciais, contrárias ao núcleo conformador do Estado Democrático de Direito468.


    Quinto, cabe destacar que, consoante a proposta pós-positivista de Streck, a Norma Jurídica consiste no resultado da atribuição de sentido a um Texto Normativo, para fins de responder a um problema consubstanciado num caso concreto surgido na faticidade, mediante a articulação entre Regra(s) e Princípio(s).


    Para escorreita compreensão da teoria normativa em exame é necessária a apreciação pormenorizada de cada uma das três partes do conceito exposto no parágrafo anterior, sob a ótica da explanação anteriormente efetuada quanto aos caracteres principais da hermenêutica, mormente o círculo hermenêutico e a diferença ontológica.


    A um, a Norma Jurídica resulta da atribuição de sentido a um Texto Normativo, mediante o influxo dos pré-juízos do intérprete e sob a autoridade da tradição469.


    O autor destaca que cada interpretação de um texto produz uma nova Norma, em razão da ambiguidade da linguagem e da temporalidade da tradição. Com efeito, por um lado, as palavras são imprecisas e equívocas e, por isto, frustram as pretensões metafísicas de atingimento de exatidão de sentidos (ambiguidade)470. E, de outro, a tradição é determinada pelo fluxo de construção do conhecimento em cada momento histórico, ensejando a provisoriedade dos significados (temporalidade)471. Daí que, por conta da ambiguidade e da temporalidade, cada ação interpretativa vai resultar em uma nova e irrepetível atribuição de sentido a um dado texto normativo472. O ato de interpretar é especulativo e não são concebíveis significados que permaneçam imutáveis ao infinito473.


    Todavia, mesmo diante dos incontornáveis efeitos da ambiguidade e da temporalidade, Streck defende que o círculo hermenêutico e, principalmente, a diferença ontológica funcionam como blindagem contra relativismos interpretativos, prevenindo a discricionariedade típica do Positivismo Jurídico474. Sem embargo, assim como ser (Sein) e ente (Seiende) são distintos e interligados, também a Norma e o texto se encontram em uma estreita relação de interdependência, de modo que um não pode existir autonomamente sem o outro475. Justamente por isto, o intérprete deve assimilar o texto como um evento e, assim, permitir que seu teor lhe diga algo, sem pretender impor sua vontade subjetiva sobre ele, com a intenção arbitrária de dizer “qualquer coisa sobre qualquer coisa”476. O hermeneuta deve levar o texto a sério477.


    A dois, cabe referir que a Norma Jurídica não existe anteriormente ao caso concreto, pois é somente a partir da efetiva ocorrência do fenômeno na faticidade que será possível a atribuição de sentido. Assim, a construção normativa é a constituição de uma resposta adequada para uma pergunta concreta, surgida em um determinado contexto histórico.


    Consoante Streck, “não pode haver um conceito de norma que seja prévio e anterior ao caso a ser decidido”478. Neste sentido, “a norma e, máxime, a normatividade do direito emerge da conflituosidade própria do caso”479, haja vista que não existem respostas (Normas) antes das perguntas (casos), ou seja, “não há respostas/interpretações (portanto, aplicações) antes da diferença ontológica ou, dizendo de outro modo, antes da manifestação do caso decidendo”480.


    Logo, a Norma Jurídica somente se realiza na interpretação/aplicação, justamente por representar a resposta para uma pergunta prévia, representada pelo caso concreto.


    E, a três, a Norma Jurídica é construída mediante a articulação entre Regra(s) e Princípio(s), com a finalidade de resolver adequadamente um determinado problema emergente na faticidade.


    Para o autor, as Regras e os Princípios possuem caráter deontológico, porém, isoladamente não se prestam para a adequada resolução das controvérsias jurídicas surgidas no tecido social. As Regras resultam da leitura dos textos normativos, de modo a compartilharem da porosidade e da ambiguidade inerentes aos signos linguísticos, razão pela qual escondem os significados. De outro lado, os Princípios consubstanciam a institucionalização do mundo prático no Direito e, consequentemente, determinam direcionamentos ao intérprete481. Quando devidamente articulados tais elementos, a porosidade das Regras é atravessada pelos vetores materiais dos Princípios, de modo a fechar a interpretação e, assim, produzir a Norma Jurídica que resolve o caso concreto.


    Assim, a produção normativa demanda a incidência cumulativa de Regras e de Princípios, ou seja, “a regra não está despojada do princípio” e “o princípio só se ‘realiza’ a partir de uma regra”, de modo que “não há princípio sem (alg)uma regra” e “por trás de uma regra necessariamente haverá (alg)um princípio”482. A Norma Jurídica é, então, “o produto da interpretação da regra jurídica realizada a partir da materialidade principiológica”483.


    Portanto, de acordo com o modelo normativo em tela, diante uma situação concreta (pergunta), o intérprete encontra no Ordenamento Jurídico uma Regra para resolução da controvérsia, a qual será conformada de acordo com os Princípios correlatos para, a partir desta articulação, extrair a Norma (resposta).


    Sexto, considerando as características acima alinhavadas, forçoso reconhecer que Streck discorda das propostas de explicação estrutural e semântica da Norma Jurídica, como gênero do qual as Regras e os Princípios são espécies, cabendo sejam tecidas quatro considerações para o entendimento desta rejeição.


    A um, o autor em foco aduz que “norma é um conceito interpretativo e não um conceito semântico”484. Daí uma destacada objeção ao conceito semântico de Norma Jurídica adotado por Robert Alexy.


    A dois, apresenta contundente discordância com a tese da diferenciação forte entre Regras e Princípios, elaborada com base em supostas discrepâncias estruturais, porquanto sustenta ser inviável uma identificação da modalidade normativa em abstrato, haja vista que “não há um conceito a priori de norma que determina antecipadamente o que são princípios e o que são regras”485. Também em suas palavras, “regras e princípios não se distinguem ‘logicamente’, o que nos levaria a uma pré-linguisticidade”486. Notadamente, consoante o modelo normativo sob foco, antes explicitado, a separação forte entre Regras e Princípios é inviável antes da fase da concretização, porquanto a Norma Jurídica somente vai se revelar na fase de interpretação/aplicação.


    A três, o autor critica com veemência o entendimento de que a aplicação das Regras prossegue ainda por subsunção e a dos Princípios opera-se por ponderação, pois tal bifurcação funcional representa uma mera continuação do Positivismo Jurídico, mormente porque não supera a discricionariedade judicial, ainda que a manifeste sob outra roupagem, de um “pós-positivismo de continuidade”487.


    Especificamente quanto à subsunção, como método de dedução do geral ao particular mediante silogismos lógicos488, esta não encontra aceitação na matriz disciplinar da hermenêutica filosófica, segundo a qual a interpretação/aplicação ocorre mediante uma fusão de horizontes balizada pela autoridade da tradição, com lastro no círculo hermenêutico e na diferença ontológica489. Notadamente, a simples transposição do comando geral, representado pela Regra Jurídica, ao caso particular, consubstanciado na situação concreta, implicaria uma quebra metafísica da diferença ontológica existente entre Texto Normativo e Norma, em total dissonância com o modelo hermenêutico490.


    Quanto à ponderação, de outro lado, Streck adverte que “repristina a velha discricionariedade positivista”, acarretando inegável protagonismo judicial, ao facultar ao magistrado a possibilidade de optar pelos contornos da Norma aplicável ao caso, ainda que de acordo com um método explicativo491.


    Consequentemente, no modelo normativo em tela, não há aplicação mediante subsunção nem ponderação, mas sim de acordo com a articulação de Regras e Princípios, no sentido de produzir a Norma Jurídica que vai disciplinar a solução adequada ao caso concreto, conforme já examinado acima.


    E, a quatro, como decorrência de tal opção teórica pela inexistência da bifurcação estrutural entre Regras aplicadas por subsunção e Princípios interpretados por ponderação, Streck nega a cisão entre casos fáceis e difíceis. Para ele, tal classificação não merece aceitação teórica, porquanto se trata de mera percepção do intérprete, com relação a maior ou menor dificuldade em examinar determinado caso concreto, de acordo com a sua bagagem de conhecimento (pré-compreensão). Logo, não existem easy cases (ou clear cases) e hard cases por si só, mas sim de acordo com a opinião subjetiva do intérprete492.


    Sétimo, não é ocioso acentuar três considerações específicas quanto à natureza dos Princípios Jurídicos e à sua aplicação.


    A uma, importa asseverar que, nos termos da proposição teórica em análise, os Princípios não são valores, ou seja, não possuem um caráter axiológico, mas sim força deontológica, na medida em que condicionam a experiência jurídica e conferem legitimidade à normatividade493. Logo, o Princípio é o standart que permite a reconstrução da história institucional do Direito e, assim, fundamenta e “existencializa” a Regra494.


    A dois, os Princípios Jurídicos também não são cláusulas abertas, que permitem uma abertura interpretativa, ou seja, uma ampliação da margem de manobra do órgão aplicador Direito, de modo que ele possa aplicar a solução que entende, subjetivamente, como a mais interessante para resolver determinada controvérsia495.


    Acaso assim fosse, poderiam ser simplesmente dispensadas todas as Regras elaboradas pelos legisladores democraticamente eleitos, porque os juízes poderiam usar a dita abertura principiológica para dar aos casos a solução que escolhessem, de maneira pragmática. A aceitação de que os Princípios possuem uma abertura semântica ampla implicaria um protagonismo judicial extremado, ao ponto de dispensar os Poderes Executivo e Legislativo, haja vista que ao magistrado se franquearia a possibilidade de decidir da forma que julgasse mais adequado. Nesta linha de raciocínio, a jurisdição assumiria uma força ilimitada, bastando invocar um Princípio para invalidar qualquer outro postulado, circunstância esta flagrantemente contrária ao Paradigma do Estado Constitucional Democrático.


    Muito pelo contrário, Streck entende que os Princípios, como todos elementos que se inserem na construção da Norma, não servem como aberturas para tomada de Decisão, haja vista que este não é o fim do Direito. Com efeito, o estabelecimento de padrões de julgamento visa, em verdade, justamente limitar a atuação dos poderes públicos e disciplinar a conduta dos cidadãos, de modo a reger equilibradamente a vida social. Consequentemente, é sob a ótica de limites que todos os parâmetros de julgamento merecem ser encarados, haja vista que estabelecidos precisamente para estremar a interpretação, mediante o fechamento do complexo de elementos conformadores da Norma, de sorte a ampliar o grau de previsibilidade das deliberações jurisdicionais.


    Por isto que, segundo a proposta em exame, os Princípios atravessam as Regras e, assim, acarretam a redução do leque de opções disponíveis ao intérprete, a limitação da amplitude de efeitos possíveis e o fechamento do espectro decisório, acabando por circunscrever o resultado da interpretação.


    E, a três, os Princípios Jurídicos não são livres criações retóricas dos órgãos aplicadores do Direito, mas sim preceitos constantes do sistema normativo, suscetíveis de uma leitura moral. Daí a crítica de Streck ao que convencionou chamar de “panprincipiologismo”, consistente na criação pragmática e ad hoc de diversas orientações jurisprudenciais com carga deontológica, classificando-as indevidamente de Princípios496.


    Segundo o escritor, não cabe à jurisdição, no momento de resolver determinado caso concreto, simplesmente criar ex post facto um suposto Princípio resolutivo. Nas suas palavras, “não é possível nomear qualquer coisa como princípio; não é possível inventar um princípio a cada momento, como se no direito não existisse uma história institucional a impulsionar a formação e identificação”497.


    Ora, se Princípios possuem o caráter deontológico de conformar as Regras para produção de Normas, de acordo com a reconstrução histórica e institucional do Direito, não há como admitir que orientações ad hoc da Jurisprudência sejam consideradas Princípios, a exemplo dos argumentos da “não surpresa”, “da confiança”, “da afetividade” e “da proteção no direito do trabalho”, entre outros. Não se nega a importância de alguns destes adereços como relevantes para fundamentação de determinados casos, mas não se pode conferir-lhes o status de Princípios, justamente porque não fundamentam Regras, não representam a Moral intersubjetivamente compartilhada pela comunidade e tampouco se irradiam com força vinculante pela ordem jurídica.


    Por isso que os pseudo postulados da “confiança do juiz da causa” e do “fato consumado”, já citados em acórdãos, por exemplo, não são Princípios. Ora, o Tribunal não está sujeito a uma Norma que o obriga a confiar no magistrado de primeiro grau, devendo reformar sua Decisão em caso de incorreção. E também a circunstância de algo estar consumado não implica que nenhuma solução corretiva ou restaurativa esteja vedada à jurisdição.


    Portanto, se os Princípios são compreendidos como elementos normativos, não se pode livremente criar postulados nos moldes dos dois acima citados. É preciso recorrer à história institucional e à integridade do Direito para constatar qual é o Princípio efetivamente aplicável na espécie498.


    Por derradeiro, oitavo, cabe referir que Streck adota a teoria da única resposta correta (the one right answer thesis), desenvolvida por Dworkin, com algumas adaptações, de modo a melhor adequá-la à sua Crítica Hermenêutica do Direito499.


    Para o autor, o cidadão tem o direito fundamental à obtenção da resposta correta, entendida esta como aquela adequada à Constituição500. A admissão da possibilidade de múltiplas respostas para um mesmo caso concreto implicaria a aceitação da tese juspositivista da discricionariedade judicial, a qual é incompatível com as bases da hermenêutica filosófica501.


    Segundo o autor, a discricionariedade é uma herança negativa deixada pelo Positivismo Jurídico502 e, portanto, merece ser superada, haja vista que “decidir não é sinônimo de escolher”503. No seu entender, “em regimes e sistemas jurídicos democráticos, não há (mais) espaço para que ‘a convicção pessoal do juiz’ seja o ‘critério’ para resolver as indeterminações da lei, enfim, ‘os casos difíceis’”504. Outrossim, a Decisão judicial não pode estar baseada na consciência do órgão aplicador e tampouco no seu sentir pessoal acerca do significado da legislação, mas sim na observância do sentido do Direito “projetado pela comunidade jurídica”505.


    O controle da discricionariedade, consoante a proposição pós-positivista em tela, ocorre através da autoridade da tradição, do círculo hermenêutico, da diferença ontológica (entre texto e Norma Jurídica) e da manutenção da integridade e da coerência do Direito506. Ou seja, diferentemente das proposições procedimentalistas, a teoria hermenêutica propõe a correção da Decisão no nível mais profundo da compreensão, não no patamar superficial da explicação e da argumentação507. Neste particular, cabe reiterar que as teorias argumentativas não podem se sobrepor à hermenêutica, justamente porque tratam do controle da Decisão somente no nível secundário da explicação do fenômeno, através de métodos regrados, com status meramente decorativo508.


    2.4 A Teoria Pragmática de Posner


    Richard Allen Posner, professor da University of Chicago Law School e juiz-presidente do Tribunal de Apelações do Sétimo Circuito da justiça federal norte-americana, desenvolveu uma teoria pragmática de adjudicação jurisdicional chamada de Direito e Economia (Law and Economics) ou de Análise Econômica do Direito (Economic Analysis of Law), de viés cotidiano (e não filosófico), com suporte em elementos extraídos do evolucionismo de Charles Robert Darwin, do realismo jurídico norte-americano e das teorias comportamental (behaviorismo) e econômica (dentre outros estudos interdisciplinares), para demonstrar como realmente são (e mesmo devem ser) as práticas jurídicas dos Estados Unidos da América509.


    O conteúdo nuclear do pensamento de Posner, quanto às teorias da Norma, das Fontes e da Decisão Jurídicas pode ser extraído, no que importa para o referente da presente pesquisa, dos livros Direito, Pragmatismo e Democracia510, Problemas de Filosofia do Direito511, Fronteiras da Teoria do Direito512, A Economia da Justiça513 e Para Além do Direito514. Entretanto, antes de inaugurar a análise das principais características de sua teoria jurídica, interessa assinalar preliminarmente alguns aspectos de sua posição política, apenas nos pontos em que relevantes para auxiliar a compreensão da estrutura lógica de seu pensamento acerca do Direito.


    Assim, inicialmente, assinala-se que Posner declaradamente foca sua análise no sistema jurídico norte-americano515, vinculado ao padrão consuetudinário ou jurisprudencial (common law ou judge made law), de modo que a leitura de suas teses deve ter em foco as peculiaridades funcionais de tal estrutura política, notadamente a atribuição de extensiva parcela da função de criação normativa aos juízes, consoante as ponderações já traçadas previamente à apresentação da teoria liberal de Dworkin.


    Quanto ao sistema jurídico norte-americano, cabe acrescentar o esforço de leitura realista de Posner, no sentido de descrevê-lo como um ambiente caracterizado pela impetuosidade, competitividade e objetividade comercial, notadamente marcado pelo materialismo filistino (expressão provavelmente empregada pelo autor no sentido figurado, como sociedade majoritariamente inculta e vulgar, com interesses econômicos despidos de vocação intelectual)516. Em tal cenário, as capacidades de raciocínio adaptativo assumem preponderância, como a inteligência calcada na astúcia, na trapaça e na fraude inequívoca, sem reflexão ética517. Sem embargo, tais qualidades são imprescindíveis para o sucesso num contexto jurisdicional cínico e quase teatral, onde o importante é convencer para fazer prevalecer determinadas teses, mediante o emprego de métodos retóricos, em detrimento da sincera busca pela verdade518, a exemplo daqueles expedientes conversacionais inicialmente desenvolvidos pelos sofistas gregos, os quais considera os precursores dos pragmatistas519. Sob esta ótica, “o pragmatismo legal é simpático à concepção sofista e aristotélica de retórica como modo de raciocínio jurídico”520. Neste contexto, os líderes norte-americanos, principalmente democratas, assumem uma postura mais assemelhada a um corretor ou empresário do que a um pensador acadêmico, haja vista que se destacam como experientes manipuladores, estrategistas, mentirosos e aduladores, capazes de fazer negociações sujas “de pacote fechado” com desprendimento de princípios de viés moral521. E, mesmo quando possuem notável formação acadêmica (o que certamente coloca novas ferramentas argumentativas à sua disposição), ainda assim não é garantida uma mudança comportamental, pois “a educação é uma coisa boa, mas não melhora o caráter”522. Diante deste quadro, ainda que alguns otimistas possam se sentir chocados com a mencionada descrição da realidade (em que pese a precisão em muitos pontos), ou mesmo ressentidos com a postura do autor em exame ao tratar do tema, relembra-se que, como ele próprio afirmou, “motivações ou caráter não desmerecem a análise”, de modo que “rejeitar uma boa ideia por causa de sua origem é prejudicar a si próprio para vingar-se de alguém”523.


    Também preliminarmente, importa assinalar a contrariedade de Posner com relação aos estudos puramente acadêmicos, despreocupados de sua aplicabilidade prática, os quais classifica como “inúteis”, haja vista seu posicionamento no sentido de que a academia tem a função social de produzir material teórico efetivamente útil à Sociedade524. O autor não desmerece a filosofia jurídica, que considera o ramo de estudo das questões mais basilares do Direito525, porém, entende que ela deveria estar focada na análise da realidade526. Segundo ele, “os pragmatistas querem um direito mais empírico, mais realista, mais sintonizado com as necessidades reais de pessoas reais”, porém, de outro lado, “seria um erro afirmar, como corolário, que os estudiosos do direito deveriam rejeitar toda teoria”, devendo apenas evitar “as investigações empíricas de má qualidade”527. Com efeito, para ele, os Juristas acadêmicos deveriam deixar de procurar verdades objetivas sabidamente inatingíveis, relacionadas com as definições de categorias altamente abstratas como Moral, justiça, igualdade e liberdade, para, ao invés disto, dedicarem-se a produzir o conhecimento necessário para que os juízes, advogados e legisladores possam operar um sistema jurídico moderno528. É um problema o fato de que, “nos últimos anos, esses professores, sobretudo nas universidades de maior prestígio, vêm se distanciando cada vez mais do lado prático da profissão”529. Para ele, acaso os cientistas do Direito não se dedicarem a tal tarefa, pesquisadores de outras áreas de estudo não poderão fazê-lo de forma completa e adequada, inviabilizando o aperfeiçoamento da Ciência Jurídica530.


    Entre os focos de estudos que Posner classifica como “inúteis”, encontram-se justamente as pesquisas sobre moralidade política, mormente de cunho formalista, sob o argumento de que se trata de material teórico irrelevante para a função retórica e decisória dos juízes, advogados e legisladores norte-americanos531. Tal crítica, inclusive, já lhe rendeu um intenso (e acalorado) debate com Dworkin, bem ilustrado na obra A Justiça de Toga (e esparsamente nos livros ora em análise)532. Para Posner, “os métodos da filosofia moral e política não são poderosos o bastante para solucionar os debates morais que afetam profundamente as pessoas, nem para oferecer bases sólidas para os julgamentos legais depois de tê-los resolvido”533. Assim, segundo ele, o teórico moral ou político “pertence à classe dos intelectuais, que tendem a ficar alienados da vida e do pensamento cotidiano americanos”534. O escritor prefere, alternativamente, uma filosofia de vertente pragmática, envolta em pesquisas com virtudes científicas, que visa a investigação experimental de temas com importância prática, de modo a ser capaz de dar forma ao futuro535.


    Como última consideração propedêutica, importa apresentar o conceito de democracia adotado por Posner, o qual é expressamente baseado na construção teórica do economista Joseph Alois Schumpeter536. O autor sustenta que há dois conceitos básicos de democracia, sendo que o primeiro (“Democracia no Conceito 1”) se refere às versões da chamada espécie deliberativa, caracterizada por ser idealista e teórica, enquanto o segundo (“Democracia no Conceito 2”) diz respeito a uma aproximação com a modalidade elitista, que descreve um sistema de busca pelo poder político como uma competição por votos, de forma cínica e pragmática537. O escritor em tela entende que a primeira versão é meramente utópica538, enquanto a segunda é descritiva e normativamente superior, ou seja, melhor representa a realidade e mais adequadamente expressa os anseios democráticos dos norte-americanos.


    Segundo a leitura de Posner da democracia de elites de Schumpeter, a população não governa, mas tem a prerrogativa de escolher quem irá governar539. Em razão de tal poder de escolha estar nas mãos do povo, as pessoas com maior capacidade e melhor aptidão para governar540, ao invés de se imporem pela força (como seria da natureza humana, haja vista que os lobos sobrepõem os cordeiros em todas as sociedades)541, embrenham-se em uma competição política pela maioria dos votos. Após assumirem o poder, os políticos vencedores procuram adequar seu governo à opinião pública542, embora seu impulso natural seja de satisfazer seus próprios interesses, haja vista que têm o objetivo de serem reeleitos ou de não perderem seus mandatos por alguma forma de impedimento543. Em geral, a população se encontra satisfeita com tal modelo político (de quase representação), haja vista que pode se dedicar à tarefa produtiva e ao lazer, de modo a promover o desenvolvimento econômico do país, sem ter que se preocupar em obter grandes esclarecimentos sobre políticas públicas, as quais são delegadas para os políticos profissionais544.


    Tal teoria de democracia de elites, ou simplesmente pragmática, é expressamente endossada por Posner, por entender que, a um, descreve melhor a realidade norte-americana e, a dois, trata-se de um modelo voltado para tomada de ações com bases em consequências reais, com a participação (dentro da medida do possível) da grande maioria da população, evitando que o governo esteja lastreado em conceitualismos, crenças ou slogans545. Aliás, cabe anotar que, para o autor em tela, a democracia dos Estados Unidos da América é o mais “bem-sucedido” exemplo de sistema político já concebido, desde o antigo Império Romano546.


    Feitas essas observações iniciais, o primeiro ponto de destaque da teoria sob foco diz respeito justamente à sua clara vinculação com a vertente pragmatista (ou pragmática, haja vista que o autor não diferencia os termos), porém, num sentido cotidiano (e, assim, não filosófico). Aliás, as características peculiares do Pragmatismo Jurídico recomendam que seja enquadrada como uma corrente autônoma do Pós-positivismo, ao lado das propostas procedimentalistas e substancialistas.


    Sobre esse ponto, esclarece-se, a um, que os adjetivos pragmático e prático indicam qualidades diferentes, haja vista que o primeiro se refere a algo vinculado à corrente de pensamento do pragmatismo, a qual é voltada à análise das consequências na tomada de decisões e na efetiva ação (ainda que não de forma puramente utilitarista, segundo o autor em tela), enquanto o segundo termo, de outro lado, diz respeito à funcionalidade de determinada coisa para atingimento de resultados. Assim, as mencionadas duas palavras são geralmente empregadas no mesmo contexto, haja vista que a apreciação das consequências geralmente envolve também a discussão acerca dos meios mais práticos de obtenção de efeitos reais. Porém, a distinção é necessária para compreensão mais precisa da corrente de pensamento pragmática.


    A dois, cabe ainda observar que o Pragmatismo Jurídico de corte cotidiano proposto por Posner não se confunde com a versão filosófica desenvolvida pelo esforço, principalmente, de pensadores como Charles Sanders Pierce, William James, John Dewey e Richard Rorty, embora se possa perceber as influências que recebeu desta tradição de pensamento547. Ainda que ambas as linhas de desenvolvimento estejam voltadas à análise das consequências, o autor defende que “apelos ao pragmatismo para guiar a adjudicação e outros atos governamentais devem ter suas amarras cortadas da filosofia”548.


    E, a três, importa assinalar a independência da corrente pragmática quanto às construções teóricas antes examinadas, tanto aquelas de cunho positivista quanto as de viés procedimentalista ou substancialista, franqueando a possibilidade de ser classificada como uma terceira modalidade do Pós-positivismo. Notadamente, o Pragmatismo Jurídico “não é um suplemento ao formalismo e é, pois, distinto do positivismo de H. L. A. Hart”, “é diferente tanto do realismo legal quanto dos estudos jurídicos críticos” e, também, “é hostil à ideia de usar a teoria moral e política abstrata para orientar o processo de tomada de decisão”549. Outrossim, além de ser caracterizada pelo antiformalismo, rejeita a possibilidade de confirmação procedimental ou substancial quanto à correção do resultado.


    Em sede conclusiva deste ponto, pode-se afirmar que Posner trata o Pragmatismo Jurídico sob um viés cotidiano, como uma corrente de estudos que visa auxiliar os operadores do Direito (juízes, advogados e legisladores) na tomada de decisões sobre políticas públicas, no sentido de promover a maximização da riqueza (em sentido não puramente financeiro) para Sociedade, através de mecanismos efetivamente úteis no auxílio para ponderação das consequências futuras de seus atos, segundo uma perspectiva de experimentação real (empírica), orientada para o futuro e desprovida de ilusões filosóficas quanto à possibilidade de confirmação quanto à correção dos resultados550. Segundo o escritor em análise, ser adepto do pragmatismo implica possuir “a atitude mental denotada pelo uso popular da palavra ‘pragmático’, significando uma visão prática, do tipo usada nos negócios, direta e desdenhosa da teoria abstrata e da pretensão intelectual, desprezando os moralizadores e os sonhadores utópicos”551. Seguindo tal linha de raciocínio, o Pragmatismo Jurídico é fortemente caracterizado por negar o formalismo forte típico das vertentes juspositivistas552, por defender o uso extensivo do método experimental (empírico)553, e, por ser voltado para a busca de soluções futuras, ainda que sem desprezar as informações deixadas pelo passado (o qual, todavia, não pode exigir nada no presente)554.


    Segundo, a proposição pragmática em tela ressalta a existência de uma inegável e complexa correlação entre juridicidade e moralidade, ao ponto de negar a possibilidade de cissão entre os Direitos positivo e natural555. Neste particular, inclusive, verifica-se uma declarada correlação entre os conceitos de Direito de Posner e de Dworkin, pois ambos sustentam que a Moral é um insumo inafastável da prática jurídica556.


    Entretanto, com base nos ensinamentos de Friedrich Nietzsche, o autor entende que a moralidade é relativa (e não absoluta), somente sendo perceptível através da manifestação da opinião pública557, de modo que a busca por leis morais universais é, “aos olhos dos pragmatistas, um empreendimento desesperançado”558.


    Terceiro, importa acentuar que o autor não se dedica especificamente à proposição de uma teoria da Norma Jurídica, preferindo enfocar com especial afinco o tema da Decisão judicial, o qual será explicitado adiante. Notadamente, o autor apenas refere que existem Regras Jurídicas, consistentes em elementos com maior grau de determinabilidade do resultado, e outros padrões decisórios mais abertos, os quais conferem maior amplitude discricionária ao intérprete e aplicador559. Inclusive, o autor nega a diferenciação lógica (ou analítica) entre os diversos padrões de deliberação aberta, ou seja, rejeita a classificação deles como políticas ou Princípios Jurídicos, proposta por Dworkin560.


    Quarto, cabe anotar que o principal objeto de análise de Posner, no tocante ao referente deste estudo, diz respeito ao desenvolvimento de uma teoria pragmática da Decisão judicial, segundo a qual os juízes são agentes políticos encarregados de adjudicar direitos mediante uma reconstrução imaginativa (imaginative reconstruction), guiada por uma análise de maximização de riquezas (wealth maximization) e focada nas consequências para atingimento de um resultado razoável (reasonebleness).


    Esmiuçando tal breve apresentação, cabe acentuar o entendimento de Posner no sentido de que os juízes são inegavelmente agentes políticos, haja vista que integram um dos poderes estatais e, nesta posição, cabe-lhes participar da ampla atribuição de bem governar o país561, ainda que geralmente (e adequadamente) não tenham sido eleitos, mas recrutados de acordo com a projeção de seu conhecimento jurídico562. Esta faceta política da função jurisdicional é bem destacada no cenário do common law, no qual a atribuição de criação jurídica da magistratura é acentuada, porquanto lhe cabe apreciar sobre a continuidade dos direitos expressos em precedentes e, também, atuar discricionariamente nas margens cognitivas dos enunciados legislativos e, principalmente, constitucionais563. Tal tarefa é reconhecidamente árdua, porquanto os juízes têm uma carga de trabalho excessiva e, assim, acabam se inserindo em uma espiral de produção de decisões em série, sem dispor do tempo e dos meios necessários para receber informações sólidas sobre o efetivo resultado de seu ofício (feedback)564.


    Ao exercer tal mister, os juízes devem levar em conta, principalmente, as consequências de suas decisões, no sentido de tentar produzir a melhor solução possível para o progresso do Direito e, assim, contribuir na construção de um país melhor. Conforme Posner, “o importante é que os juízes e outros tomadores de decisões pensem em termos de consequências sem levar a sério a retórica do formalismo legal e sem esquentar a cabeça com a filosofia pragmática; que eles sejam, em suma, pragmatistas cotidianos”565. Isto porque “as consequências nunca são irrelevantes em direito”566. Porém, tal análise de efeitos futuros não é um mero consequencialismo puro, focado apenas na solução de um caso específico, mas sim reflete a necessidade da análise sistêmica do resultado para o futuro do país em sentido amplo, devendo abranger todas as considerações possíveis acerca dos proveitos da deliberação. Com efeito, “o pragmatismo legal não é só um termo na moda para adjudicação ad hoc, ele envolve a consideração de consequências sistêmicas e não apenas específicas ao caso”567.


    É importante ressaltar que, ao efetuar a análise das consequências sistêmicas da Decisão Jurídica, o magistrado não está voltado somente para o futuro, embora este seja o caminho natural do raciocínio. Ele também deve ponderar a importância de preservar as tradições jurídicas constituídas, expressas em precedentes anteriores, na legislação e na Constituição, as quais entram na balança como elementos altamente relevantes, haja vista que eventual modificação de orientações passadas pode quebrar sólidas expectativas das pessoas, cujo valor para a ordem social e para o bom desenvolvimento das atividades produtivas não pode ser jamais desprezado568. Todavia, tal olhar para o passado não reflete uma vinculação estrita e intransponível, cabendo ao órgão aplicador rejeitar justificadamente a manutenção de elementos normativos que não mais atendam aos fins sociais e econômicos para os quais foram estabelecidos, de modo a ser possível um avanço adaptativo no Ordenamento Jurídico. Nas palavras de Posner, “o pragmatista valoriza a continuidade com promulgações e decisões passadas, mas porque tal continuidade é de fato um valor social, mas não porque tenha um senso de dever para com o passado”569, ou seja, “o juiz pragmático usa a história como um recurso, mas não venera o passado nem acredita que este deva exercer um ‘poder singular’ sobre o presente”570. Outrossim, os elementos jurídicos deixados pelo passado (precedentes e textos legislativos) devem ser ponderados juntadamente como parte dos argumentos que compõem a análise sistêmica das consequências571.


    A atividade interpretativa dos magistrados deve ser concebida sob uma forma flexível, como uma reconstrução imaginativa (imaginative reconstruction), segundo a qual lhes cabe elaborar a Decisão judicial mais razoável possível, mediante um esforço de tentar imaginar o problema com o qual os juízes pretéritos (em se tratando de precedentes) ou legisladores (no caso de textos legislativos) estiveram envolvidos e, segundo tal ponto de vista, considerar as consequências sistêmicas e as peculiaridades do caso ao definir o futuro da política pública em questão572. Tal tarefa de criação normativa deve ter como norte a razoabilidade (reasonableness), que é o critério final para análise da adequação de uma determinação solução e, aliás, é o máximo que se pode exigir de um intérprete e aplicador, considerando a inafastável discricionariedade inerente ao seu ofício573. Segundo o autor, a adjudicação pragmática consiste essencialmente em que “o juiz pragmático objetiva alcançar a decisão que seja mais razoável, levando em consideração todas as coisas, em que ‘todas as coisas’ incluem tanto consequências específicas ao caso quanto sistêmicas, em seu sentido mais amplo, talvez, como veremos, ainda mais”574.


    Em se tratando especificamente do direito legislado e constitucional, o autor invoca ensinamentos da filosofia da linguagem, com especial enfoque na teoria hermenêutica de Hans-Georg Gadamer, para concluir que o significado dos preceitos normativos depende não só das propriedades formais e semânticas da construção linguística, mas também das experiências acumuladas pelo intérprete e das peculiaridades do contexto575. A chamada reconstrução imaginativa, então, perpassa pela atribuição de significados de acordo com as amarras impostas pelo contexto, que fixam alguns limites ao resultado da interpretação576. Cabe acentuar, todavia, que a teoria hermenêutica apenas explica o fenômeno da compreensão, sem oferecer respostas ou critérios para limitar a margem de atuação discricionária do órgão aplicador, que sofre apenas parcial circunscrição textual577. Assim, “em resultado, os tribunais desfrutam de uma enorme discricionariedade no que diz respeito às leis e à Constituição; são eles os principais criadores do direito legislado e constitucional”578 no padrão jurídico norte-americano.


    Posner também sustenta que a sua proposta de interpretação e aplicação do Direito, consistente em uma análise de consequências segundo uma reconstrução imaginativa focada na razoabilidade, não pode prescindir de uma aproximação interdisciplinar com outros ramos do saber579. Segundo ele, “outras disciplinas têm muito com que contribuir para a compreensão e o aperfeiçoamento do direito”580. Nesta linha de pensamento, “a análise econômica do direito, quase por definição, nega a autonomia do direito”581.


    Dentre todos os ramos do conhecimento, o autor destaca a economia como o que merece maior atenção dos Juristas, porquanto “a estrutura implícita de quase todo raciocínio jurídico é econômica”582. A teoria pragmática chamada de Direito e Economia (Law and Economics) ou de Análise Econômica do Direito (Economic Analysis of Law) procura, na sua modalidade descritiva, “identificar a lógica e as consequências econômicas das doutrinas e instituições, bem como as causas econômicas das transformações jurídicas”, e, de outro lado, no aspecto normativo, visa orientar “os juízes e outros defensores do interesse público quanto aos métodos mais eficientes de regulamentação da conduta através do direito”583. Mediante o emprego dos mecanismos que tal doutrina proporciona, o órgão deliberativo pode simular (mimetizar) um cenário mercadológico em que transações de custo proibitivo seriam viáveis e, desta forma, oferecer soluções que permitam tais operações, facilitando o livre-mercado584.


    Notadamente, a opção entre os vários resultados possível implica uma análise de custos e benefícios quanto ao futuro econômico do país585. Outrossim, segundo ele, a Decisão Jurídica deve promover a maximização da riqueza (wealth maximization), no sentido de estimular a otimização de valores e expectativas financeiras e não-financeiras, servindo a atribuição de preços apenas como parâmetro de análise586. O mais poderoso critério para avaliação da eficiência na maximização da riqueza é o chamado teorema de Pareto, segundo o qual “um estado de coisas é ideal se não puder ser alterado sem deixar pelo menos uma pessoa em pior situação, e é superior a outro estado de coisas se deixar pelo menos uma pessoa em melhor situação e nenhuma em má situação”587. Contudo, a análise pragmática de custo e benefício voltada à eficiência na maximização da riqueza não deve funcionar como um dogma, mas sim como um mecanismo que permite mais adequadamente identificar as consequências das decisões judiciais, no sentido de viabilizar uma solução mais razoável588.


    Cabe assinalar, neste particular, o entendimento do autor no sentido de que a maximização da riqueza não é apenas um guia para decisões no cenário do Direito consuetudinário ou jurisprudencial (common law ou judge made law), mas também um valor social, ou seja, um conceito ético, haja vista que serve como referencial para orientação crítica das condutas a serem estimuladas em Sociedade589. Sob este ângulo, denota-se que se trata de uma abordagem distinta do utilitarismo, porque não está voltada ao atingimento da obtenção da maior vantagem pessoal, mas sim direcionada à otimização das riquezas de forma sistêmica para todos590.


    Assim, Posner concebe a Decisão Jurídica como uma reconstrução imaginativa, guiada por uma análise de parâmetros econômicos e focada nas consequências para atingimento de um resultado razoável. Para alcançar tal objetivo, o autor sustenta que não existe um método de raciocínio jurídico diferente daquele que cotidianamente as pessoas empregam para tomada de decisões591. Entretanto, ele desenvolveu um breve roteiro de quatro etapas para descrever como os juízes deliberam os casos difíceis (hard cases) no padrão consuetudinário ou jurisprudencial (common law ou judge made law). O primeiro passo consiste em obter um conceito geral que sirva de guia para decisão, dentro da área do Direito pertinente, com lastro no material jurídico tradicional, consistente nos textos legislativos, na história, nas características dos tribunais e dos legisladores. Nesta primeira fase, o autor sustenta que tal linha mestra deve efetivamente ser a maximização da riqueza. A segunda etapa, por sua vez, consiste em examinar os precedentes relevantes e outras fontes de informação que possam ajudar na formulação da deliberação. Em um terceiro momento, o magistrado deve efetuar uma análise das políticas públicas referentes ao caso em questão, em busca de uma proposição resolutória plausível. E, por fim, em quarto, o juiz deve cotejar tal proposta de solução com os precedentes (novamente), desta vez para verificar se eles não a anulam, de modo a atingir o resultado decisório final592.


    Quinto, como se pode perceber do que antes foi dito acerca do modelo deliberativo do Pragmatismo Jurídico, esta proposta pós-positivista não apresenta critérios adicionais para limitar a discricionariedade decisória dos juízes593. Ao contrário, admite que as orientações do passado, como precedentes e textos legislativos, não podem exigir nada do órgão aplicador no presente, muito embora sejam de elevada importância para preservação das expectativas das pessoas, de modo que possam conduzir seus negócios com segurança594. Para Posner, “o interesse social na continuidade e na constância da lei, que é importante para possibilitar que as pessoas planejem seus assuntos, deve ser compensado pelo interesse social na adaptabilidade da lei à mudança, que é importante para elaborar normas jurídicas sólidas e decisões sensíveis às circunstâncias particulares do caso individual”595. Ou seja, “entre casos sucessivos, não há interesse social pela continuidade ou pelo ajuste harmonioso enquanto tais. Estabilidade e previsibilidade são meramente duas das considerações que vão determinar se o caso seguinte segue o anterior ou dele se afasta  talvez as duas mais importantes, mas que não influenciam o argumento”596. Outrossim, o modelo teórico do autor em nada contribui para reduzir a margem de discricionariedade dos órgãos julgadores, salvo a apresentação da linha mestra da maximização de riquezas como critério decisório uniforme.


    Em que pese o autor adjetivar de “desejável” a redução da amplitude decisória dos magistrados ao deliberar acerca de políticas públicas, sua visão realista entende que se trata de uma característica típica e inafastável597. No seu entender, assim “como os legisladores, os juízes também legislam, apenas o fazem com mais cautela, menos velocidade, mais princípios e menos partidarismo”598.


    Além disto, a produção de diversas decisões sobre o tema, com características diversas, apesar de indesejável, pode promover os aspectos empíricos e adaptativos do Pragmatismo Jurídico, na medida em que ocorre uma seleção natural daquela que apresenta as melhores consequências sistêmicas, na medida em que os diversos processos seguem rumo ao ápice da estrutura recursal599. Sob esta ótica, “os juízes pragmáticos que decidem abraçar uma nova ideologia suplantarão a doutrina estabelecida, ‘de significado sem nuances’, baseada em decisões judiciais e outros obstáculos formalistas à mudança legal, como os juízes alemães fizeram na era Hitler”, mormente porque “o pragmatismo não tem alma; não tem raízes nos conceitos de justiça ou direito natural; não tem nada para se contrapor à opinião pública”600.


    Um ponto correlato à inafastabilidade da discricionariedade judicial diz respeito à inexistência de critérios sólidos e objetivos que permitam reduzir a margem de manobra do órgão aplicador, apesar dos esforços de teóricos neste particular601. Logo, não há como se verificar a correção material de uma decisão judicial de forma objetiva e indiscutível, mas tão somente é viável apontar se a conclusão do magistrado foi razoável ou não602.


    E, sexto, considerando o que foi dito acima, verifica-se que há uma incompatibilidade entre a teoria decisória de Posner e a tese da única resposta correta (the one right answer) de Dworkin, haja vista o seu entendimento de que a discricionariedade das decisões judiciais é inafastável e implica a possibilidade de diversas soluções razoáveis para o mesmo caso, sem que se possa determinar objetivamente se é a única certa ou não603.


    Para o autor, o principal óbice à possibilidade de se cogitar da existência de apenas um resultado escorreito para cada caso reside na heterogeneidade das atuais sociedades, a exemplo da norte-americana, em que as pessoas divergem sobre uma miríade de temas. Mesmo magistrados com formação acadêmica similar e integrantes do mesmo grupo social podem, eventualmente, ter opiniões diversas acerca da melhor solução para determinada controvérsia jurídica. Por esta razão, é impossível determinar objetivamente se uma resposta é efetivamente a única correta604.
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