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RESUMO

Este estudo tem como finalidade analisar as conexdes entre o modelo de tomada de
deciséo judicial de Ronald Dworkin, a resposta adequada de Lenio Streck e a nogcao de
direitos humanos encampada por Hannah Arendt. Pretende-se demonstrar como o
magistrado deve decidir a luz da figura do juiz Hércules e do exercicio do romance em
cadeia tecido por Dworkin. Busca-se explicitar o conteddo do principio legislativo de
integridade — e seu necessério dialogo com a obra intitulada Origens do totalitarismo,
de Hannah Arendt — bem como explanar acerca do principio jurisdicional da integridade,
sem deixar de abarcar as criticas tecidas ao juiz Hércules e a contribuicdo de Lenio
Streck para a adequacdo do modelo de deciséo judicial de Dworkin no sistema romano-

s

germanico. A metodologia utilizada no presente artigo € dedutiva; quanto ao
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procedimento, € uma pesquisa bibliografica, mediante revisdo de livros e artigos
cientificos. Os resultados da pesquisa realizada revelam que a comunidade de
principios referida por Ronald Dworkin tem amparo nas ideias de Hannah Arendt a
respeito de espaco publico, poder, direitos humanos e politica. Conclui-se que a
guestao da ideia de resposta correta, empreendida por Dworkin e Streck, implicam em
um refor¢co da comunidade de principios e da efetivacédo de direitos fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Deciséo judicial; Dworkin; Comunidade de principios; Resposta
adequada; Lenio Streck.

ABSTRACT

This study aims to analyze the connections between Ronald Dworkin's model of judicial
decision-making, Lenio Streck's adequate response and the notion of human rights
assumed by Hannah Arendt. It is the intention to demonstrate how the magistrate
should decide in light of the figure of judge Hercules and the exercise of the romance
chain developed by Dworkin. The target is to explain the content of the legislative
principle of integrity - and its necessary dialogue with the work Origins of totalitarism by
Hannah Arendt - as well as explain about the jurisdictional principle of integrity, while
including the criticisms made to judge Hercules and Lenio Streck's contribution to the
adequacy of Dworkin's judicial decision model in the Roman-Germanic system. The
methodology used in this article is deductive; as to proceedings, it is bibliographic by
way of review of books and periodicals. The results of the research show that the
community of principles mentioned by Ronald Dworkin has support in Hannah Arendt's
ideas about public space, power, human rights and politics. It is concluded that the
concern with the idea of a correct answer, undertaken by Dworkin and Streck implies a
reinforcement of the community of principles and of the realization of fundamental rights.

KEYWORDS: Judicial decision; Dworkin; Community of principles; Adequate answer;
Lenio Streck.

1 INTRODUCAO

A questdo da tomada da deciséo judicial € tema de grande relevancia pratica e
tedrica, na medida em que constitui ponto de encontro ao pretender-se explanar
questdes conexas ao Poder Judiciario, como € o caso da Teoria da Triparticdo dos

Poderes de Montesquieu ou, ainda, de inferéncias concernentes ao ativismo judicial.
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O presente artigo pretende analisar a teoria da tomada da deciséo judicial de
Ronald Dworkin a partir do desenvolvimento do principio da integridade politica e de
principio da integridade jurisdicional.

Na segunda secdo abordar-se-4 o principio legislativo da integridade e a sua
necessaria conexao com a obra intitulada Origens do totalitarismo, de Hannah Arendt.

Na terceira secéo, pretende-se desenvolver a nocdo de principio jurisdicional da
integridade e da ideia de romance em cadeia como modelo da deciséo judicial,
mediante a analise das dimensdes da adequacao e do valor. Adicionalmente, buscar-
se-a explicitar as diferencas entre o Direito visto como integridade e as visdes
construidas pelo pragmatismo e pelo convencionalismo.

Em seguida, na quarta secado, tenciona-se demonstrar como a figura do juiz
Hércules, construida por Dworkin, decide em face de um caso dificil, sem deixar de
fazer as competentes referéncias as criticas tecidas ao juiz Hércules e sua refutacdo. A
partir desta tbénica, introduzir-se-a a contribuicdo de Lenio Streck, por ser uma
adequacao da teoria da tomada de deciséo judicial construida por Dworkin com o
sistema romano-germanico.

A metodologia utilizada no presente artigo € dedutiva; quanto ao procedimento é
uma pesquisa bibliografica, mediante a revisdo de livros e artigos cientificos. Com
efeito, cogita-se produzir conhecimento Util na area juridica, mediante contribuicdes
advindas da Filosofia, da Teoria Geral do Direito e da Hermenéutica, bem como sugerir

caminhos para futuras pesquisas que pretendam tratar do tema sub examine.

2 O PRINCIPIO LEGISLATIVO DA INTEGRIDADE

Na obra intitulada Império do Direito, de Ronald Dworkin, o Autor explica que ha
dois principios de integridade politica, quais sejam: (i) o principio legislativo (exige que
os legisladores tentem tornar o conjunto de leis moralmente coerente); e (ii) o principio

jurisdicional (demanda que a lei seja vista como coerente). As primeiras perguntas
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formuladas pelo Autor sédo: “a integridade, enquanto ideal politico distinto, adapta-se a
politica norte-americana? A integridade, enquanto ideal politico distinto, honra a politica
norte-americana?” (1999, p. 213). Primeiramente, o Autor ressalta que em uma
sociedade utdpica (perfeitamente justa e imparcial), a integridade ndo seria necessaria
como virtude politica distinta.

Na politica comum, dado que a integridade € aceita como ideal politico
independente (ao lado de outros ideais, como justica, equidade e o devido processo
legal), e, ao considerar que, diversas vezes, esses ideais entram em conflito, seria
possivel pensar que “as vezes, a equidade ou a justica devem ser sacrificadas a
integridade.” (DWORKIN, 1999, p. 215). Neste passo, o Autor busca demonstrar que as
praticas politicas estadunidenses aceitam a integridade como ideal distinto e,
primeiramente, descarta a solugdo conciliatoria, pois causaria consternacdo um direito
que “tratasse acidentes similares ou ocasidoes de discriminagdo racial ou aborto
diferentemente, em bases arbitrarias.” 1999, p. 217). No mesmo sentido, o Autor

assevera que:

Pareceria decorrer de nossas convicgbes sobre a equidade que a legislacido
sobre essas questdes morais ndo deveria restringir-se a aplicagdo da vontade
da maioria numérica, como se seus pontos de vista fossem unanimes, mas que
deveria ser também uma questdo de negociacbes e acordos que permitissem
uma representacdo proporcional de cada conjunto de opinides no resultado.
(1999, p. 216).

Quando o que estd em pauta sdo questdes de principios, no entendimento do
Autor, é seguido um modelo diferente de deliberacdo, no qual cada ponto de vista deve
ter voz, de sorte que a decisdo coletiva deve ser capaz de fundamentar-se em um
“principio coerente cuja influéncia se estenda entdo aos limites naturais de sua
autoridade.” (1999, p. 217).

Por conseguinte, o Autor conclui que se € necessario atingir uma espécie de

meio-termo (tendo em vista o fato de que as pessoas nédo concordam a respeito do que
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seria justo), entdo “é preciso chegar a um acordo sobre o sistema de justica a ser
adotado, em vez de um sistema de justica fundado em concessoées.” (1999, p. 218).

Nestes termos, a solu¢do conciliatéria ndo poderia ser aceita, eis que o Estado
personificado ndo pode agir de forma incoerente em termos de principios. Assim, “o que
a integridade condena € a incoeréncia de principio entre os atos do Estado
personificado.” (DWORKIN, 1999, p. 223).

No tema das leis conciliatorias, o Autor pondera que:

[...] sGo as mais clamorosas violagbes do ideal de integridade, e ndo sdo
desconhecidas em nossa historia politica. Em sua origem, a Constituicdo dos
Estados Unidos continha exemplos odiosos: o problema da escraviddo era
regido por um acordo conciliatério mediante o qual se contavam trés quintos da
populacdo de escravos de um estado para determinar sua representacdo no
Congresso e para proibir que este limitasse o poder original dos estados de
importar escravos, mas somente antes de 1808. A integridade é escarnecida
ndo apenas em concessfes especificas desse tipo, mas sempre que uma
comunidade estabelece e aplica direitos diferentes, cada um dos quais coerente
em si mesmo, mas que ndo podem ser defendidos em conjunto como
expressdo de uma série coerente de diferentes principios de justi¢ca, equidade
ou devido processo legal. (1999, p. 223/224).

Nos Estados Unidos da América, a integridade seria uma questdo de Direito
constitucional em razdo da clausula de igual protecdo contida na Décima Quarta
Emenda, a qual, no entendimento de Dworkin, vedaria “conciliagdes internas sobre
questdes de principios importantes.” Assim, a “Suprema Corte se fundamenta na
linguagem da igual protecéo para derrubar a legislacéo estadual que reconhece direitos
fundamentais para alguns e nao para outros.” (1999, p. 224). Com efeito, pensa-se a
integridade tanto em termos regionais (dos Estados-membros), quanto em termos
federais. E 0 que se depreende do excerto em que sio feitas inferéncias acerca das

decisdes de ordem constitucional:

Revista Vertentes do Direito / e~<ISSN 2359-0106 / vol 08. N.02 -2021 = p.202 - 220


http://revista.uft.edu.br/index.php/observatorio

207
ertentes do [ ireito

ISSN n° 2359-0106 Vol. 8, n. 2, 2021.

DOI 10.20873/uft.2359-0106.2021.v8n2.p202-220

A Constituicdo norte-americana prové um sistema federal: reconhece os
estados como comunidades politicas distintas e atribui-lhes soberania sobre
muitas questdes de principio. [...] Cada estado federado fala com uma sé voz,
ainda que esta ndo esteja em harmonia com a de outros. Em um sistema
federal, porém, a integridade impde exigéncias as decisdes de ordem superior,
tomadas em nivel constitucional, sobre a divisdo do poder entre o nivel nacional
e os niveis locais. (DWORKIN, 1999, p. 225/226).

Ao abordar a defesa do principio legislativo da integridade, o Autor infere que
“[...] devemos defender o estilo geral de argumentacdo que considera a propria
comunidade como um agente moral.” (1999, p. 227); o pragmatismo poderia implicar na
presuncdo de que o Estado ndo poderia ser visto como uma entidade com principios,
mas certamente como um conjunto de pessoas, cada qual com 0s seus proprios
principios. Assevera Dworkin, que a defesa da integridade deve ser encontrada “nas
imediagbes da fraternidade, ou, para se usar seu nome mais difundido, da
comunidade.” (1999, p. 228).

A integridade seria capaz de conferir autoridade moral a sociedade politica como
monopolizadora da forca coercitiva, de forma que um “Estado que aceita a integridade
como ideal politico tem um argumento melhor em favor da legitimidade que um Estado
que ndo a aceite.” (1999, p. 232); nesta acepcao, o Autor entende que a defesa da

legitimidade € encontrada na fraternidade:

[...] a melhor defesa da legitimidade politica — o direito de uma comunidade
politica de tratar seus membros como tendo obrigacdes em virtude de decisfes
coletivas da comunidade — vai ser encontrada ndo onde os filésofos esperaram
encontra-la — no arido terreno dos contratos, dos deveres de justica ou das
obrigacdes de jogo limpo, que poderiam ser validos entre os estranhos -, mas
no campo mais fértil da fraternidade, da comunidade e de suas obrigacdes
concomitantes. (p. 249/250).

Portanto, o Autor volta a sua atencdo ao seguinte questionamento: qual forma
deve assumir essa comunidade politica? Somente uma comunidade de principios

atende a quatro requisitos concomitantes, quais sejam: (i) as obrigacdes do grupo séo
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especiais; (ii) as responsabilidades sdo pessoais (de todos os membros); (iii) ha uma
responsabilidade geral (preocupacdo com o bem-estar de todo o grupo); e (iv) as
praticas do grupo mostram igual interesse por todos os membros. O modelo da
comunidade de principios, na visédo de Dworkin, é calcado na ideia de que os individuos

apenas fazem parte de uma comunidade politica genuina quando:

[...] aceitam que seus destinos estédo fortemente ligados da seguinte maneira:
aceitam que séo governadas por principios comuns, e ndo apenas por regras
criadas por um acordo politico. [...] Uma associagdo de principios nédo é,
automaticamente, uma comunidade justa; [...], Mas o modelo dos principios
satisfaz as condi¢cfes da verdadeira comunidade melhor do que qualquer outro
modelo de comunidade possivel para pessoas que divergem sobre a justica e
equidade a serem adotadas. (1999, p. 254).

A comunidade de principios, por ser o modelo capaz de proporcionar um terreno
comum para as divergéncias, dialoga com a ideia de espaco publico, de poder e
liberdade de Hannah Arendt, que desvincula a ideia de poder da noc¢éo de violéncia, na
medida em que infere ser o poder a faculdade de alcancar-se um acordo sobre a acéo
comum, que apenas efetiva-se por meio da convivéncia pacifica entre os homens;
dessarte, a politica e o poder estariam imbricados na manifestacdo do bem comum.

A liberdade, na concepcédo de Hannah Arendt, consubstancia-se no exercicio da
acdo humana e na decisdo em conjunto com os demais. Na obra intitulada Origens do
totalitarismo, de sua autoria, demonstra-se que na Alemanha nazista houve uma
campanha de desnacionaliza¢do do povo judeu. A partir deste contexto a Autora conclui
que a cidadania é o “direito a ter direitos”. Assim, desvela-se que o direito a ter direitos
é o direito de pertencer a uma comunidade politica e de, portanto, acessar esse espacgo

publico, de forma a nao restar solitario:

Enquanto o isolamento se refere apenas ao terreno politico da vida, a soliddo
se refere a vida humana como um todo. O governo totalitario, como todas as
tiranias, certamente ndo poderia existir sem destruir a esfera da vida publica,
isto €, sem destruir, através do isolamento dos homens, as suas capacidades
politicas. Mas o dominio totalitario como forma de governo € novo no sentido de
gue ndo se contenta com esse isolamento, e destroi também a vida privada.
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Baseia-se na soliddo, na experiéncia de ndo se pertencer ao mundo, que é uma
das mais radicais e desesperadas experiéncias que o homem pode ter. (1989,
p. 527).

Hannah Arendt explica que a solidao é tdo insuportavel porque implica na “perda
do proprio eu, que pode realizar-se quando estd a s6s, mas cuja identidade s6 é
confirmada pela companhia confiante e fidedigna dos meus iguais” (1989, p. 529).
Antes do surgimento do Direito Internacional de Direitos Humanos, a nacionalidade era
uma condicdo prévia para exercicio da cidadania. O surgimento dessa protecao
internacional integrou os apatridas ao mundo juridico, os quais passaram a poder
exercer os seus direitos em igualdade de condi¢cdes com os cidadaos de determinado
Estado. Assim, a condi¢cdo sine qua non para o reconhecimento de um ser humano
como sujeito de direitos passou a ser somente a condicdo de humano, ndo mais
exigindo-se vinculo juridico com um determinado Estado.

O modelo da comunidade de principios diverge de outros dois modelos de
comunidade: o modelo de regras (membros da comunidade aceitam o0 compromisso
geral de obedecer as regras estabelecidas, de um modo que € préprio dessa
comunidade) e o modelo no qual os integrantes da comunidade tratam a sua
associacdo apenas como um acidente de fato da histéria e da geografia. (DWORKIN,
1999, p. 252/253).

Conclui-se que a comunidade de principios pode ser identificada como o0 oposto
de uma sociedade utdpica (justa e perfeitamente imparcial). Com efeito, os ideais de
justica e equidade — na politica comum — entram em conflito e, portanto, a negociacao
entre os grupos da sociedade, em prol de uma legislagdo que ndo sirva somente a
vontade de uma maioria numérica, torna-se imprescindivel. A comunidade de principios,
por ser um terreno que aceita a divergéncia de ideias, pode ser relacionada com 0s
pressupostos de Arendt, tendo em vista que a Autora desvincula a concepcéo do poder
da nocdo de violéncia, na medida em que o real poder traduz-se na acao capaz de

alcancar um acordo comum entre os individuos da sociedade.
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Analisa-se na proxima sec¢ao o principio jurisdicional da integridade, que guarda
intrinseca relacdo com a questdo da tomada da decisao judicial pelo magistrado a luz
do pensamento de Dworkin. Buscar-se-a responder a seguinte pergunta: no que
consiste o principio jurisdicional da integridade? E em qual medida este principio difere

do pragmatismo e do convencionalismo?

2 O PRINCIPIO JURISDICIONAL DA INTEGRIDADE E O ROMANCE EM CADEIA

O principio jurisdicional da integridade demanda que os juizes tratem o sistema
de normas publicas vigentes, como se este de fato expressasse e respeitasse um
conjunto coerente de principios e, com este proposito, que interpretassem as normas
de maneira a descobrir normas implicitas entre e sob as normas explicitas. (DWORKIN,
1999, p. 261). Na mesma linha de raciocinio, o Autor entende que o “juiz que aceitar a
integridade pensara que o direito que este define estabelece os direitos genuinos que
os litigantes tém a uma deciséo dele.”; adicionalmente, o direito como integridade “nega
gue as manifestacdes do direito sejam relatos factuais do convencionalismo, voltados
para o passado, ou programas instrumentais do pragmatismo juridico, voltados para o
futuro.” (1999, p. 263/271).

O principio jurisdicional da integridade seria utilizado para auxiliar os juizes a
reconhecer determinados deveres e direitos, partindo-se do pressuposto de que estes
seriam produtos de uma comunidade personificada. Neste aspecto, o Direito como
integridade mostra que as proposi¢des juridicas sdo verdadeiras quando advindas de
determinados principios (devido processo legal, equidade e justica), os quais oferecem
uma melhor interpretagdo da prética juridica. A pratica juridica, nesta acepc¢ao, podera
ser vista de um melhor angulo ao supor-se que a comunidade aceitou determinado

principio:
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Decidir se o direito vai assegurar a sra. McLoughlin uma indenizacao pelos
prejuizos sofridos, por exemplo, equivale a decidir se vemos a pratica juridica
sob sua melhor luz a partir do momento em que supomos que a comunidade
aceitou o principio de que as pessoas na situacdo dela tém o direito a ser
indenizadas. (DWORKIN, 1999, p. 272).

Antes de discorrer acerca do Direito como integridade, o Autor debruca-se
sobre as questdes atinentes ao convencionalismo e ao pragmatismo. O
convencionalismo consiste no estudo de casos precedentes pelos magistrados, sem a
necessidade de continua reinterpretacao do registro legislativo como um todo. De outro
lado, o pragmatismo induz o magistrado a pensar além da matéria juridica, com um
olhar direcionado ao futuro e ao bem-estar comunitario. Desse modo, o Autor afirma
que o Direito como integridade seria mais interpretativo, porquanto trilharia caminhos
ndo percorridos pelas correntes convencionalista ou pragmatica, na medida em que
exige (do magistrado) uma abrangente interpretacdo da pratica juridica e de sua fonte.
O juiz teria de continuar “interpretando o mesmo material que ele proprio afirma ter
interpretado com sucesso” (1999, p. 273). Sublinha-se que o Direito como integridade
guarda um relevante relacionamento com a historia; inicia-se no presente e volta-se
para o passado com a finalidade de organizar e justificar a pratica juridica atual, de
modo que se garanta uma melhor regra para o futuro, o que possibilita
concomitantemente a justificacdo do que se realizou no passado. No mesmo sentido, o

Autor entende que:

O direito como integridade, portanto, comeca no presente e s6 se volta para o
passado na medida em que seu enfoque contemporéneo assim o determine.
N&o pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais ou objetivos
praticos dos politicos que primeiro o criaram. Pretende, sim, justificar o que eles
fizeram. (1999, p. 274).

Ao abordar-se a pratica atual, afirma-se que esta “pode ser organizada e

justificada por principios suficientemente atraentes para oferecer um futuro honrado”
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(DWORKIN, 1999, p. 274), o que torna possivel introduzir o modelo de decisao judicial
elaborado pelo Autor. A tomada da decisdo judicial passa a ser comparada ao
denominado romance em cadeia, em que um grupo de romancistas tem a tarefa de
escrever um “romance em série; cada romancista da cadeia interpreta os capitulos que
recebeu para escrever um novo capitulo que é entdo acrescentado ao que recebe o
romancista seguinte [...]” (1999, p. 276). A complexidade da tarefa do romance em
cadeia — capaz de exigir do romancista seguinte que escreva o seu capitulo de forma a
desenvolver o melhor romance possivel — assemelha-se a tarefa de decidir um caso
dificil de Direito como integridade. (1999, p. 276).

Os magistrados, ao exercerem uma funcdo semelhante a atividade dos
romancistas em cadeia, devem buscar escrever um romance unificado — a melhor obra
possivel — como se pertencesse a um Unico autor; observa-se que 0 juiz deve

perguntar-se qual interpretacao torna a obra de arte melhor como um todo:

[...] espera-se que os romancistas levem mais a sério suas responsabilidades
de continuidade; devem criar em conjunto, até onde for possivel, um sé
romance unificado que seja da melhor qualidade possivel [...]. Deve tentar criar
o melhor romance possivel como se fosse obra de um Unico autor, e ndo, como
na verdade é o caso, como produto de muitas maos diferentes. (DWORKIN,
1999, p. 276).

Com base neste entendimento, a estrutura interpretativa a ser seguida pelo
magistrado € dividida em duas dimensdes: A primeira seria a dimensao da adequacao,
na qual a interpretacdo adotada deve ser imbuida de fluidez (em relacdo ao texto
pretérito), com poder explicativo geral e de modo a manter a coeréncia formal com o

que ja foi escrito. Na mesma linha:

Ele ndo pode adotar nenhuma interpretacdo, por mais complexa que seja, se
acredita que nenhum autor que se pde a escrever um romance com as
deferentes leituras de personagem, trama, tema e objetivo que essa
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interpretacao descreve, poderia ter escrito, de maneira substancial, o texto que
Ihe foi entregue. (DWORKIN, p. 277).

A segunda dimensdo, por sua vez, € a dimensdo do valor, porquanto
corresponderia ao julgamento, por parte do juiz, de quais leituras possiveis ajustam-se
melhor a obra em desenvolvimento depois de considerados todos os aspectos da
guestao; ou seja, trata-se de responder a pergunta: qual das leituras torna o romance
melhor? E o que se evidencia no seguinte excerto: “A segunda dimensdo da
interpretacdo vai exigir-lhe entdo que julgue qual dessas leituras possiveis se ajusta
melhor & obra em desenvolvimento [...]" (DWORKIN, p. 278).

A partir da analogia do romance em cadeia, 0 Autor assinala que os juizes,
mesmo em face dos chamados hard cases, ndo estédo autorizados a simplesmente criar
Direito novo, eis que, no entendimento de Bittar, “o juiz ndo esta autorizado a criar uma
estéria desvinculada de sua escrita anterior’, ndo podendo nem mesmo “se
desvencilhar do dever de considerar a coeréncia narrativa da ordem com a qual
processa a estoria ou Ihe pde um término.” (2019, p. 552).

Advoga-se pela existéncia de uma resposta correta em casos dificeis; aceita-se
o desafio imposto pelo ceticismo interior (conforme sera abordado adiante) e rechaca-
se a ideia de discricionariedade positivista, porquanto se concebe o Direito como um
fendmeno interpretativo.

Assim, nos casos dificeis, cabe ao magistrado construir as suas convic¢des
juridicas e chegar a uma conclusédo acerca do que o Direito determina para o caso
concreto a ele apresentado. A assimilacdo do magistrado a figura de um romancista em
cadeia — que busca criar o melhor romance unificado — permite concluir que o juiz deve
sempre reinterpretar os casos pretéritos, a fim de chegar a melhor deciséo no presente,
sem deixar de considerar as suas implicacdes futuras.

Ao demonstrar o exercicio interpretativo préprio do principio jurisdicional da

integridade, Dworkin cria o denominado juiz Hércules, o qual, por sua vez, ndo esta
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isento de criticas. A proxima secéo dedica-se ao estudo do exercicio interpretativo do

juiz Hércules, além de expor as criticas a ele tecidas e as respostas conferidas.

3 A TOMADA DA DECISAO JUDICIAL: O JUIZ HERCULES, AS CRITICAS E O
DIALOGO COM A OBRA DE LENIO STRECK

O juiz Hércules é uma figura “de capacidade e paciéncia sobre-humanas, que
aceita o direito como integridade” e que foi utilizada por Dworkin para demonstrar como
deve ser a estrutura da interpretacao juridica. (2002, p. 265).

Assevera Bittar que “Hércules € aquele herdi que consagra toda a forga da
propria reflexdo sobre a equidade levada adiante por Ronald Dworkin”; ao aplicar o
Direito, age “como a lei ou o0 precedente exigem, embora tomando suas decisbes com
conviccdo pessoal, sem que estas tenham forca independente dos argumentos
racionais utilizados para justificar o raciocinio judicial utilizado...” (2019, p. 554).

Os casos dificeis (hard cases) surgem, na Gtica de Dworkin, quando ocorre a
analise preliminar feita pelo juiz a luz de um caso concreto, emergir duas ou mais
interpretacbes de uma lei ou decisdo, em cuja hipétese o juiz devera operar uma
escolha entre as interpretacfes aceitaveis, questionando-se, nesse processo, acerca de
qual interpretacdo representa a estrutura das instituicbes e decisées da comunidade.
Com o propésito de ilustrar essa teméatica, Dworkin propde que o juiz Hércules decida o
caso Mcloughin (Mcloughin v. O’ Brian).

Em termos esquematicos, Hércules comeca o seu empreendimento mediante a
selecéo de hipoteses de interpretacdo dos casos precedentes. No caso Mcloughin, O
juiz considera seis hipoteses preliminares. Nesta questdo, Hércules deve proceder a
verificagdo de cada hipotese soerguida e perguntar a cada uma delas: “uma pessoa
poderia ter dado os vereditos dos casos precedentes se estivesse coerente e
conscientemente, aplicando os principios subjacentes a cada interpretacdo?” Ao

responder a tal indagacéo, o juiz Hércules conclui que somente as hipoteses quatro,
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cinco e seis sobrevivem ao teste. A préoxima pergunta a ser dirigida as hipoteses
remanescentes é: “qual dessas hipoteses deve ser excluida por ser incompativel com a
totalidade da pratica juridica?”

Nesta fase, somente as hipoteses cinco e seis sdo bem-sucedidas. A escolha
final entre as hipoteses cinco e seis dependera das convic¢des de Hércules a respeito
das duas virtudes constitutivas da moral politica, quais sejam, a justica e a equidade.
(DWORKIN, 1999, p. 290/298). O juiz Hércules, entretanto, ndo esta livre de criticas, as
quais Dworkin se propde a responder.

As criticas (e seus respectivos contrapontos) ao juiz Hércules podem ser assim
sintetizadas:

() a interpretagao correta das decisdes anteriores pode ser atingida por meios
neutros, por tratar-se apenas de descobrir quais foram os principios utilizados pelos
juizes do passado. Hércules responde que esta critica também tem as suas motivacdes
politicas, porquanto implica que as interpretaces devam corresponder as intencdes
dos juizes do passado;

(i) as interpretacdes que satisfazem ao teste da adequacdo sao igualmente
validas, ndo havendo uma interpretacdo melhor do que a outra, ao que Hércules replica
os fundamentos do Direito como integridade encontram-se contidos na propria
integridade, ou seja, na melhor interpretacdo construtiva das decisdes do passado;
(DWORKIN, 1999, p. 309/331);

(i) ndo seria justo que a resposta de Hércules fosse tida como definitiva se
agueles que pensam de forma diferente ndo tiveram a chance de sustentar os seus
argumentos. Mesmo que haja divergéncia, cada juiz ainda confirmaria e reforcaria a
comunidade de principios ao esforgar-se para construir a sua propria opiniao;

(iv) o ceticismo interior implica na critica de que a pratica juridica seria por
demais contraditoria e, portanto, incapaz de oferecer qualquer interpretacdo coerente;
contudo, Hércules admite a possibilidade de entrever-se um conjunto de principios

plausiveis capaz de oferecer uma interpretagéo aceitavel; e
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(v) A ultima critica ao juiz Hércules reside no que Dworkin denomina Estudos
Juridicos Criticos. Nesta linha, em seu viés filosdéfico, a critica afirma que diferentes
ideologias produziram partes diferentes do Direito, o que implicaria em contradi¢coes
fundamentais de principio, de forma que Hércules ndo poderia impor uma estrutura
coerente ao Direito em sua totalidade. O Autor afirma que esta postura apenas
prevalecera se o critico tentar buscar uma solucdo menos cética e, no seu caminho,
afirmar que fracassou. (1999, p. 309/331).

A teoria da tomada da deciséo judicial no sistema common law foi desenvolvida
por Dworkin e constitui-se em uma importante critica ao “modelo do positivismo juridico
e a analitica do discurso juridico, de civil law (Hans Kelsen e Norberto Bobbio) ou de
common law (John Austin e Herbert Hart).” (BITTAR, 2019, p. 545). Ndo se busca, no
presente artigo, desenhar o debate travado entre Hart e Dworkin (notadamente nas
obras intituladas Conceito de Direito, de Hart, e Levando os direitos a sério, de
Dworkin), mas certamente demonstrar as compatibilizacdes feitas por Lenio Streck a
teoria da tomada da deciséo judicial de Dworkin no sistema romano-germéanico. Lenio

Streck infere que:

A discussdo sobre a possibilidade e necessidade de respostas corretas no
Direito deita raizes na histéria da filosofia e na prépria discussdo fundamental
sobre a verdade. N&o por acaso, o debate juridico contemporéneo retoma a luta
contra os diversos tipos de ceticismo, tentando nado reincidir no seu oposto
ingénuo que defenderia fundamentos Gltimos e absolutos para o conhecimento
(“formalismos”, “jurisprudéncia mecéanica”, alguns “jusnaturalismos” e etc.). O
positivismo de Herbert L.A Hart tenta fugir desse dilema, mostrando de que
maneira o Direito j& operaria entre um e outro extremo, na existéncia de regras
juridicas identificaveis nos contextos sécio-praticos. Contudo, estaca diante dos
tais casos dificeis, nas chamadas zonas de penumbra, em que relega a decisdo
a discricionariedade do juiz que atuaria como se fosse um legislador intersticial.
E nesse ponto que Hart para no lugar em que seu aluno Ronald Dworkin
comeca chamando atencdo para que mesmo nesses casos, para além das
regras, ainda ha algum padrdo normativo atuando na decisao. Dworkin se vale,
entdo da categoria normativa dos principios para atacar o modelo de regras
positivista. Estas primeiras criticas a discricionariedade judicial o levam a
desenvolver uma teoria do Direito mais abrangente, que inclui em seu nucleo a
famosa tese da resposta correta. (2017, p. 251).
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Lenio Streck aponta para o fato de que ha uma diferenca entre decidir e
escolher: a decisdo ocorre no ambito da razdo pratica e do agir estratégico, ao passo
gue o “decidir” implica em um ato estatal de responsabilidade politica. (2017, p. 253).

Neste aspecto, conclui Streck que a “democracia sempre corre perigo se a
aplicacdo do Direito pelos juizes e Tribunais € feita sem uma adequada teoria da
deciséo judicial, enfim, de uma criteriologia e, finalmente, sem mirar em uma resposta
correta [...]" (2017, p. 253).

Com efeito, Streck, sem deixar de observar a diferenca entre os sistemas
common law e civil law, aproxima Gadamer e Dworkin ao desenvolver sua tese de
respostas corretas em Direito. Assim, para “alcancar a resposta correta — denominada
na CHD de resposta adequada a Constituicdo”, o Autor valeu-se da “imbricagdo da
hermenéutica filoso6fica gadameriana com a teoria da ‘law as integrity’ de Dworkin,
ambas importantes para a formagao da Critica Hermenéutica do Direito” (2017, p. 253).
A resposta correta, sob esta 6tica, perpassa pela utilizacdo de determinados critérios (e
da observancia de certos principios), de sorte que o juiz somente poderia deixar de

aplicar a lei caso se fizessem presentes uma das seguintes hipéteses:

[...] () quando a lei for inconstitucional, ocasido em que deve ser aplicada a
jurisdicdo constitucional difusa ou concentrada; (ii) quando estiver em face dos
critérios de antinomias; (iii) quando estiver em face de uma interpretacéo
conforme a Constituicdo; (iv) quando estiver em face de uma nulidade parcial
com reducéo de texto; (v) quando estiver em face de uma inconstitucionalidade
com reducdo de texto; (vi) quando estiver em face de uma regra que se
confronte com um principio, ocasido em que a regra perde sua normatividade
em face de um principio constitucional, entendido este como um padréo [...] Na
busca da resposta correta (adequada a Constituicdo), existem, ainda, 0s cinco
principios/padrées que sdo fundantes da decisdo juridica [...] Sdo eles: (i)
Principio um: a preservacdo da autonomia do Direito; (ii) Principio dois: o
controle hermenéutico da interpretacdo constitucional — a superacao da
discricionariedade; (iii) Principio trés: o respeito a integridade e a coeréncia do
Direito; (iv) Principio quatro: o dever fundamental de justificar as decisées; (V)
Principio cinco: o direito fundamental a uma resposta constitucionalmente
adequada [...] (2017, p. 258/259).
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O Autor conclui que decidir é “agir com responsabilidade politica”, porquanto
implica na “responsabilidade de aplicar o Direito corretamente. Uma questao de
principio: garantir os direitos de quem efetivamente os possui.” (2017, p. 268). Pode-se
concluir, portanto, que a figura do juiz Hércules mostra como um magistrado deve
esforcar-se para interpretar os deveres e direitos advindos da comunidade de
principios; e Lenio Streck contribui com a adaptacdo da teoria de Dworkin para o

ordenamento juridico brasileiro.

4 CONSIDERACOES FINAIS

As teorias ou paradigmas da tomada da decisdo judicial constituem questédo
importante para qualquer estudo que se proponha a analisar tematicas vinculadas ao
Poder Judiciario, tais como: a teoria da triparticdo dos poderes de Montesquieu; 0
ativismo judicial; as fun¢des contramajoritaria e representativa do Judiciario; a producao
de provas no processo; a efetividade dos direitos fundamentais, entre outros temas
relevantes e atuais.

Diversos autores debrucaram-se acerca do tema. A titulo exemplificativo, cita-se
Herbert Hart, Ronald Dworkin e Lenio Streck. No caso especifico de Ronald Dworkin, a
deciséo judicial pressupde a compreensdo do Direito como integridade e, conforme
desenvolvido anteriormente, implica no entendimento de que as pessoas estdo em uma
comunidade de principios (diametralmente oposta a uma sociedade utdpica, justa e
perfeitamente imparcial), o que franqueia a politica comum o conflito entre os ideais de
justica e equidade.

Na verdade, o Autor advoga pela existéncia de negociacdo e de acordos entre 0s
ideais dos grupos da sociedade, para que nao haja uma legislacdo que aplique a
vontade de uma maioria. No que tange a aplicacao de principios, Dworkin sugere que

cada grupo tenha voz, a fim de que a decisdo coletiva fundamente-se em um principio
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coerente; ou seja, € necessario atingir um meio-termo por intermédio de um espaco
publico de didlogo, ideia esta adotada por Hannah Arendt. Como a comunidade de
principios é um terreno que aceita a divergéncia de ideias, o didlogo contendo o
conceito de poder da Autora mencionada é imperioso, na medida em que este é
desvinculado da nocdo de violéncia e identificado com a acdo de alcancar-se um
acordo comum entre os individuos da sociedade. Conclui-se que fazer parte de uma
comunidade de principios traduz-se em ter acesso a espaco publico de dialogo, o que
implica na sensacgao de pertencimento e de efetividade dos direitos humanos.

A figura do juiz Hércules mostra como um magistrado deve atuar perante o
cenario da comunidade personificada, eis que os direitos e deveres seriam advindos
desta; ou seja, a admisséo de que exista uma resposta correta ou, ainda, a percepgao
de que o magistrado deve esforgar-se interpretativamente para encontrar a resposta
correta tem como consequéncia o reforco da comunidade de principios e a
pressuposicdo de que € uma prerrogativa do jurisdicionado receber uma decisdo do
Judiciario capaz de inferir qual é o Direito aplicavel ao caso concreto.

E importante ressaltar que o magistrado € assimilado a figura de um romancista
em cadeia, porquanto deve buscar criar um romance unificado, com base na
interpretacdo dos casos precedentes. Ele, ainda, deve pensar além da matéria juridica,
tendo em vista 0 bem-estar comunitario e as implicacbes futuras da decisdo. A
contribuicdo de Lenio Streck, neste sentido, adapta-se a teoria de Dworkin,
desenvolvida sob a égide do sistema common law ao sistema romano-germanico,
préprio da experiéncia brasileira, ainda que existam algumas aproxima¢des com o
sistema common law.

Neste sentido, futuras pesquisas a respeito do tema poderédo debrucar-se tanto
no que concerne a adaptacdo da teoria da tomada da deciséo judicial elaborada por
Dworkin no sistema romano-germanico (o qual, ao menos no Brasil, sofre influéncias do
sistema common law por meio da crescente importancia dos precedentes), quanto a

importancia da comunidade de principios para a efetivacdo dos direitos fundamentais,
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na linha do que foi desenvolvido por Hannah Arendt na obra intitulada Origens do

totalitarismo.
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