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RESUMO: No presente artigo, procura-se responder, através da descri¢cdo de trés modelos de
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divergem: o que ¢ uma norma valida e qual o papel da “vontade do juiz” na decisdo judicial.
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1. INTRODUCAO

Certa feita, quando exercia o cargo de Juiz Federal substituto perante a 1.2 Vara
Federal da Secdo Judiciaria da Paraiba, um assessor aflito, com os autos abertos em suas
maos, folhas esvoagantes, dirigiu-se a mim e exclamou: “Veja, nao falta mais nada. Acabou
de chegar esta ‘acdo ordinaria’ aqui, na qual o advogado pede, com grande dramaticidade, a
concessao de medida liminar para que seja expedida uma ordem judicial contra a Unido e o
municipio, no sentido de que seja garantido o fornecimento mensal de 60 comprimidos de
"Viagra" (sildenafil) ao cliente dele.” - Sério? Perguntei muito surpreso. Desse instante até o
julgamento final, decorreram os chamados “tramites normais”. O caso desenvolveu-se
rapidamente e terminou favoravelmente ao cidaddo necessitado da pretendida assisténcia

medicamentosa. Foi um caso interessante, e ele gera uma série de indagacdes em torno da
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questdo da efetivagcdo dos direitos fundamentais. Quais os limites dos cidaddos em suas
pretensdes relacionadas aos direitos sociais? E quais os limites do Poder Judiciario? Ele pode
interferir nas politicas publicas? Por que o caso teve este desfecho? Como vocé decidiria a
demanda, se fosse 0 juiz da causa? Neste artigo, no entanto, substituo essas perguntas todas

por uma so.

Por que os magistrados divergem tanto quanto ao resultado dos seus julgamentos? Esta
€ uma pergunta persistente e direta, porem geradora de respostas tanto variadas, gquanto
confusas. Ela é feita no plano do senso comum, pelas partes de um processo, por jornalistas
diante de casos rumorosos, por comunidades envolvidas com processos judiciais, por agentes
politicos em geral, mas também ao nivel técnico e/ou cientifico, por magistrados, advogados
e membros do Ministério Publico, bem como no ambito cientifico e/ou filosofico, por

pesquisadores que se debrucam sobre o problema.

Essa pergunta, ao nivel do senso comum, traz em si a angustia propria de quem se vé

diante de um mistério de inviavel compreensdo, mas que sofre as consequéncias advindas de
expectativas ou de pretensdes frustradas em decorréncia de decisdo judicial, cuja
compreensdo, muitas vezes, acaba encontrando repouso no conforto das méaximas religiosas,
nas explicacOes superficiais alusivas as impropriedades técnicas ou aos desvios ideologicos
do magistrado ou do “sistema”, ou ainda, pura e simplesmente, no imaginario acerca do nivel

ético do juiz e de suas “preferéncias”.

No plano técnico, grande parte dos magistrados esforca-se para exercer seus misteres

da melhor forma possivel, resolvendo as questdes que Ihe sdo postas de acordo com o que
acreditam ser a expressdo do direito e da justica, ao passo que 0s advogados esforcam-se para

entender como pensam 0s juizes e os tribunais que Ihes vao julgar os casos.

Nos planos cientifico e filoséfico, o pesquisador se vé as voltas com diversas

possibilidades de abordagem do problema, cada uma delas com sua linguagem e com seus
limites. Os diversos ramos do conhecimento organizado, as chamadas ciéncias e filosofias,
oferecem-se aos cientistas a partir do lugar em que se encontram em relacdo ao problema

posto (paralaxe), ora de fora dele, como a sociologia, a antropologia, a filosofia politica, a

psicologia, a hermenéutica, a teoria da decisdo, a teoria da argumentacdo ou a filosofia (do
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conhecimento, dos valores, da linguagem), ora de dentro dele, como a Teoria Geral do Direito

ou o Direito Constitucional. As ciéncias que veem o problema de fora tém tanta legitimidade
para tratd-lo, quanto as ciéncias que o enxergam de dentro. A diferenca de perspectivas

apenas realca os limites de todas elas, deixando claro que suas respostas sdo apenas parciais.

Na tentativa de ampliar seus limites, algumas ciéncias e filosofias adentraram ao
Direito, com a finalidade de tentar enxergar, através de seus modos de racionalizacgao,
metodos e dogmas, o problema juridico a partir de uma perspectiva interna: sociologia
juridica, filosofia juridica, psicologia juridica, hermenéutica juridica, teoria da argumentacdo
juridica, teoria da decisdo judicial. Todas elas, contudo, permanecem limitadas a sua
linguagem, aos seus dogmas, ao seu método e, sobretudo, a possibilidade de oferecer
respostas meramente descritivas ou meramente prescritivas para o problema, ambas
insuficientes, porque as primeiras sdo capazes de descrever fendémenos, mas nédo de
normatiza-los, dizendo como devem ser, e as segundas, porque sdo capazes de prescrever
como eles devem ser, mas, porque operam ao nivel das escolhas axioldgicas, ndo justificam

suas conclus6es de modo satisfatorio.

A pergunta inicial, assim, de acordo com a abordagem escolhida, pode ser decomposta
em Vérias outras, gerando respostas descritivas ou prescritivas. As respostas descritivas,
concluem pela ndo legitimidade ou ndo validade dos fenémenos que ndo se encaixem na
descricdo que realizam. Dessa maneira, assim como um liquido que ndo ferva a 100°C nao
pode ser &gua, um juiz que, apreciando o que seja a “dignidade da pessoa humana” de forma
destoante do que isso representa para o “consciente coletivo”, muito provavelmente, a luz da
sociologia de Durkheim, estd proferindo uma decisdo sem legitimidade social, embora
juridicamente ela possa ser valida a luz, por exemplo, do “neopositivismo kantiano” ou da
“norma de reconhecimento” do positivismo de Hart. E as discussdes ndo parariam, porque a
legitimidade da decisdo poderia ser analisada através da "férmula Radbruch”, da “ética dos
Direitos Humanos”, da ideia de “coeréncia e integridade” de Ronald Dworkin, da concepc¢éo
de “direitos fundamentais” de Robert Alexy ou de uma infindavel quantidade de teorias e

visdes acerca do fendbmeno juridico.

O que importa referir € que a verdade, no plano das ciéncias e filosofias descritivas,

significa a compatibilidade, o ajuste e a convergéncia do objeto ou fenbmeno em exame com



a descricdo por elas feita anteriormente. As respostas prescritivas, por sua vez, fazem seus
juizos de legitimidade e validade, a partir da conformidade do fendmeno (ou objeto)
examinado com os mandamentos eleitos como necessarios e basicos para a compreensdo do
mundo que apresentam, sejam mandamentos formais, como na Teoria da Argumentacdo de
Alexy, sejam mandamentos de ordem ética, como na visdo do Direito de Dworkin, ambos 0s
modelos, entretanto, fundados em valores. Em outras palavras, as ciéncias e filosofias

descritivas apontam valores, enquanto que as ciéncias e filosofias prescritivas os criam.

Em suma, a abordagem escolhida dara novas perguntas, com a finalidade de
aproximar-se do objeto do problema, ao passo que formulard as respostas que os limites de
seu modo de racionalizacdo, do seu método e de sua linguagem permitirem, ora meramente
descritivas, ora meramente prescritivas, sendo que estas Ultimas operardo a partir de

prescri¢Oes procedimentais (forma) ou axioldgicas (contetdo).

Tomada a pergunta inicial como dogma, ou seja, partindo do pressuposto de que 0s
juizes realmente divergem bastante na solucdo que encontram para 0 mesmo problema
proposto, pode-se, agora, fazer-se o encaminhamento para um novo plano do problema, a
partir da seguinte pergunta: quantas respostas sdo possiveis para as demandas judiciais
gue envolvam discussdes acerca dos direitos fundamentais? Essa pergunta pode ser feita
ainda de outra maneira: existem varias solucdes corretas ou adequadas para as questes

judiciais envolvendo direitos fundamentais ou, ao contrario, existe apenas uma?

Se existe apenas uma solucdo correta (ou adequada) para se resolver questdes
envolvendo direitos fundamentais, qual critério (modelo de racionalizacdo ou método)
podera ser utilizado para encontra-la? Se ndo existe, é possivel, ao menos, delimitar certa
quantidade de respostas corretas? A partir de que critérios (e que método ou modelo de
racionalizacdo)? E se, ao contrério, existe mais de uma resposta correta, todas elas encontram
legitimidade na Constituicdo? E possivel encontrar essa legitimidade no plano normativo

internacional, mesmo em confronto com a Constitui¢éo?

Prosseguindo: sabendo-se que os juizes divergem muito quanto as solucbes que déao
aos casos que julgam e, tratando-se de questdes que envolvam, especificamente, os direitos

fundamentais, admita-se, ou ndo, a existéncia de Unica resposta correta, pode-se, agora, partir
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para mais uma face do problema e, para tanto, pode-se formular mais uma pergunta: quais 0s
limites dos magistrados no processo de compreenséo, interpretacdo e aplicacdo dos direitos
fundamentais? Quais métodos o0s juizes estdo autorizados a utilizar para encontrar a resposta

correta para suas decisdes? Ha alguma prescricdo metodoldgica no interior da prépria

Constituicdo ou no interior do préprio Direito nesse sentido? Que nivel de consciéncia o

magistrado brasileiro tem a respeito das varias possibilidades para se chegar a uma concluséo

acerca da solucdo de um caso concreto?

Enfim, é necessario que o juiz, realmente, tenha um método, ou pode ele proferir suas

decisdes sequndo seu proprio senso comum e apenas nos limites do esquema institucional de

divisdo de poder, de fixacdo de competéncias, de clausulas pétreas, de direitos fundamentais e

de hierarquia das leis previsto na Constituicdo? Se ele precisa de um método ou de um

modelo de racionalizacdo, qual é ele? Quem tem legitimidade para impor um método ou

um modelo de racionalizacdo?

Estaria 0 magistrado vinculado a alguma “Teoria Geral do Direito”, a alguma
“Hermenéutica Juridica”, a alguma “Teoria da Decisao Judicial”, ou a algum modo particular

de ver o Direito, ou seja, a alguma “Filosofia Juridica” especifica?

Por derradeiro: se os juizes divergem tanto, se tantas parecem ser as causas desse
fendmeno, seria, entdo, o caso de se entender com Kelsen, Ross, Hart, Atienza e Alexy gue o0

ato de decidir, no limite, envolve um ato de vontade?

Talvez a pergunta sobre a razdo pela qual os juizes divergem tanto com relacdo a
solucdo que encontram para 0s casos que julgam seja tdo 6bvia, quanto enigmatica e, talvez,
por isso mesmo, ndo faca parte da preocupacgdo quotidiana do magistrado, embora seja tema
que vem ganhando corpo e tomando forma a medida que o Direito os vai perdendo, qual seja,

seu corpo e sua forma, e se transformando, cada vez, mais no senso comum do juiz.

O direito, que ja foi confundido com seus cdédigos fechados de normas, hoje parece

composto por uma massa de textos normativos, mas dos quais surgirdo normas juridicas

difusas e tdo imprevisiveis quanto sdo as visdes de mundos dos juizes que os interpreta e

aplica a luz dos Direitos Fundamentais, esse conjunto de textos normativos altamente



genéricos, mas que, por estarem no topo do sistema juridico, funcionam como fardis de

maltiplas luzes coloridas a iluminar todo o resto.

Que direito é esse que ndo é mais previsivel? Seria ele a maxima expressdo da
seguranga juridica, porque preso definitivamente a certa “super” visdo de mundo ou, ao

contrério, seria ele mais dindmico que nunca antes, a servi¢co do quanto a humanidade pode

fazer dele a expressdo das necessidades sociais?

Importa dar um método aos juizes, para que eles ja ndo divirjam tanto, para que o

direito ndo perca sua autonomia, nao se desfigure, ou essa divergéncia ¢, antes do arbitrio e do

decisionismo, a marca do verdadeiro direito, do direito que estd a servico da verdadeira

justica, esta indefinivel, inalcancavel, improvavel, mas construida, desconstruida e

reconstruida todos os dias?

Cada uma das perguntas acima pode ser respondida a partir de varios pontos de
observacao, com focos diversos no objeto investigado e a partir de ramos do conhecimento
variados, todos, contudo, limitados por seus respectivos modelos de racionalizagdo, métodos e
linguagens. Os vérios campos de investigacdo cientifica e filosofica acima referidos estéo
abertos e vém sendo estudados ha anos pelos jusfilésofos, com grandes contribuicdes para o

direito, para a busca da resposta acerca da razdo pela qual os juizes divergem.

Neste breve texto, tentarei abordar o problema acerca da divergéncia entre 0s juizes a
partir dos seguintes recursos: a) da apresentacdo de dois questionamentos feitos no plano da
Filosofia do Direito, quais sejam: o que € uma norma valida e se 0s juizes possuem algum
tipo discricionariedade ao interpreta-las; b) da descricdo de trés modelos de juizes
encontrados na literatura da filosofia do direito e que aqui serdo apresentados com enfoque na

visdo que possuem com relacdo as duas perguntas mencionadas.

**k*

2. JUPITER, HERCULES, HERMES: VALIDADE E DISCRICIONARIEDADE



Em 1993, foi publicado na Doxa (Cuadernos de Filosofia del Derecho), n.° 14, um
artigo de Frangois Ost, professor belga de Filosofia do Direito, intitulado: “Jupiter, Hércules,
Hermes: tres modelos de juez”. Principiando seu escrito com uma ideia a respeito da profissdo
de magistrado, publicada na revista da ENM (Ecole Nationale de la Magistrature), segundo a
qual “no existe de manera evidente ninglin otro modelo de referencia, ninguna otra definicion
univoca de una profesion que tienda a volverse tan multiforme y pluralista”, Ost apresenta
trés modelos ideais de juiz, em uma tentativa de que pudessem servir como referéncia a esta
profissdo tdo antiga, quanto complexa e mal compreendida, bem como dar pistas de como

deveria ser 0 juiz contemporaneo.

No referido artigo, o professor Ost, em verdade, pretendeu demonstrar, a partir dos trés
modelos de juiz que descreveu, a evolugdo que o proprio direito vinha experimentando desde
0 século XIX. O método utilizado por Ost foi o0 de vincular cada tipo de juiz a um formato
politico (ideal) de Estado e, partir dai, associd-lo ao sistema juridico predominantemente
vigente neles, o qual é descrito por meio de abordagem e linguagem que oscilam entre a

Teoria do Direito e a Sociologia.

Assim, em linhas gerais, Juapiter seria o juiz tipico do Estado Liberal, solipsista e
apegado aos cadigos de leis. Hércules seria o juiz tipico do Estado Social, solipsista, apesar
de negar essa sua condicdo, e confiante em sua capacidade de alcancar a decisdo correta e a
justica, o que faz através do respeito as normas juridicas e as praticas dos demais juizes e
tribunais, bem como através da compreensdo dos ideais éticos e politicos reinantes na
sociedade em que vive, tudo isso a partir da contextualizacdo do direito e da politica na
tradicdo e na histria. Hermes, por fim, seria o juiz do Estado Democratico de Direito, ndo
mais solipsista, e mediador dos variados discursos internos e externos do que chamou de
“direito liquido”, o qual ja ndo ostenta a nitidez formal e material de outrora e que se
desenvolve na “era da informacdo”, em uma sociedade pluralista, relativista e

hipercomplexa.

Esse artigo do professor Ost se tornou muito popular e seus modelos de juiz passaram a

ilustrar outras ideias e textos de estudiosos do direito. Autores como Ronald Dworkin?, Lenio

! DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014, pp. 377/424.



Streck?, Valber Aradjo Carneiro®, Christelle Landheer-Cieslak® (2006, pags. 623-675) e
Marcelo Neves®, abordaram esses modelos de juiz, porém cada um a seu modo e a partir de

seus proéprios referenciais e linguagem.

Entre os autores citados, Dworkin foi o Unico que escreveu antes do professor Ost,
sendo a partir de suas ideias que este Gltimo descreve o juiz Hércules. Lenio Streck e Valber
Carneiro fardo, em seus textos, abordagens criticas acerca dos juizes descritos por Ost,
especialmente, a partir da visdo que possuem acerca do juiz Hércules de Dworkin. Marcelo
Neves, por sua vez, faz uma abordagem com remissdo apenas ao texto de Dworkin e é o Unico

que descreve o juiz lolal.

Em suma: quando Francois Ost descreveu Jupiter, ele o fez a partir da sua propria
concepgdo acerca de como seria um juiz do inicio do século XX na Europa. Ao descrever
Hércules, ele o fez a partir de sua compreensdo acerca da obra de Dworkin e, ao descrever
Hermes, o professor Ost apresentou sua visdo acerca de como deveria ser o0 juiz ideal na
sociedade atual. Lenio Streck e Valber Carneiro apresentam visdes criticas ao texto de Ost, e

Marcelo Neves, por sua vez, descreve®, de forma original, o juiz lolal.

Neste artigo, descreverei os mesmos trés modelos de juiz, o que serd feito da seguinte
maneira: a) Jupiter serd descrito como o modelo de juiz que transita entre o “positivismo
legalista” e 0 “neopositivismo™; Hércules sera descrito como o modelo de juiz do
“neoconstitucionalismo”; Hermes, por sua vez, sera descrito como o juiz da “sociedade da
informacdo”; b) Jupiter, Hércules e Hermes, serdo apresentados a partir da visdo de Francois
Ost; c) Hércules serad apresentado também segundo a visdo de Dworkin; d) ao texto de Ost,

serdo referidas as criticas feitas por Lenio Streck.

2 STRECK, Lenio. Verdade e Consenso. S3o Paulo: Saraiva: 2012, pp. 387/393.

® CARNEIRO, Valber Aradjo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialégica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, pp. 267/280.

4 LANDHEER-CIESLAK, Christelle. Jupiter, Hercule et Minerve: trois modeles d’élaboration du droit des
croyants par le juge étatique. In, Les Cahiers de droit, Vol. 47. Montreal: Faculté de droit de I’Université Laval,
2006, pp. 623/675.

® NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sao Paulo: Martins Fontes, 2013,
pp. 221/228.

® Em seu texto, registre-se, Marcelo Neves apresenta sua propria visdo de Hércules e Hermes, totalmente
diferente da visdo de Ost e, inclusive, do préprio Dworkin.



No presente texto, contudo, para cada modelo de juiz, serd dada énfase para duas
perguntas, as quais os trés serdo submetidos: a) o que é uma norma juridica valida? b) o juiz
deve, ou ndo, valer-se da discricionariedade no exercicio de sua funcao jurisdicional? Estas
duas perguntas servirdo como fio condutor para o didlogo que, doravante, se estabelecera com
0s autores acerca desses trés modelos de juiz, pois, acredita-se, elas sdo fundamentais para a
compreensdo do modo que eles veem o direito, interpretam e aplicam suas normas juridicas,

ou seja, para a compreensdo de como pensam e julgam os casos que lhes sdo submetidos.

*k*k

VALIDADE E DISCRICIONARIEDADE — Neste texto, a ideia basica de validade da norma
juridica serd4 tomada com sendo a combinacdo de duas circunstancias: uma de natureza
formal, representada pela observancia do processo legislativo prescrito por normas juridicas
superiores e integrantes do proprio ordenamento (no caso do Brasil, a Constitui¢do), outra de

natureza material, representada pela compatibilidade de conteddo com relagdo as normas do

ordenamento que lhe forem superiores (no caso do Brasil, a Constituicdo). Nesse sentido,
Robert Alexy’: “uma norma ¢ juridicamente vélida se foi promulgada por um 6rgéo
competente para tanto, segundo a forma prevista, e se ndo infringe um direito superior;

resumindo: se foi estabelecida conforme o ordenamento.”

Esse conceito de validade, contudo, sofre tor¢Bes ou variacdes, conforme se considere o
ordenamento juridico a partir de uma matriz “positivista” ou de uma matriz “ndo-positivista”.
Para o0s positivistas, as normas morais e éticas ficam de fora da ideia de validade da norma,
justamente porque, para eles, o ordenamento juridico ndo permite 0 ingresso de normas
“extrajuridicas” no seu interior. Para os “ndo-positivistas”, a Seu turno, da-se exatamente o
contrario, uma vez que as normas éticas e morais ndo s6 podem, como devem ingressar no
ordenamento juridico e isso ocorre através de aberturas que eles, 0s “ndo-positivisitas”,
conseguem identificar e descrever. Para algumas correntes “ndo-positivistas”, € importante
observar, as normas extrajuridicas sequer precisam ingressar no ordenamento juridico, porque
dele ja fazem parte. Ao abordar correntes “ndo-positivistas”, sera esclarecida a forma como
elas compreendem o ingresso, no ordenamento juridico, das normas éticas e morais, e como

tal circunstancia afeta sua respectiva ideia de validade da norma juridica.

" ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 104.



Ainda quanto a este ponto, deve ser pontuado que, para algumas vertentes “nao-
positivistas”, as normas ¢€ticas € morais, por serem cooriginarias das normas juridicas,
somente podem ser consideradas como parte do ordenamento juridico através de modelos de
racionalizacdo fundados na “filosofia da linguagem” ou em alguma teoria sociol6gica que

possibilite a formacdo “intersubjetiva” do conhecimento e da realidade.

Por discricionariedade judicial, entende-se a atitude do juiz que, ao julgar, seja em

modelos “positivistas” ou “ndo-positivistas”, vale-se de suas concepgfes pessoais: a) para

interpretar termos normativos semanticamente indefinidos, ambiguos, vagos ou
indeterminados; b) para utilizar-se de normas morais ou éticas, bem como de conceitos
metajuridicos, a partir do emprego de sua visdo pessoal com relacdo a eles, seja a pretexto de

julgar conforme a norma, seja contra ela.

Em suma, o conceito de discricionariedade aqui considerado diz respeito ao emprego,

pelo juiz, de sua prépria vontade, na construcéo da norma (juridica) a ser aplicada ao caso®.

Em tais termos, como afirma Lenio Streck®, “discricionariedade acaba, no plano da
linguagem, sendo sindnimo de arbitrariedade”. E o referido professor, apds alertar no sentido
de que a “discricionariedade judicial” nada tem a ver com a “discricionariedade do Direito
Administrativo”, enfatiza que discutir a discricionariedade judicial, implica debater acerca do
“grau de liberdade dado ao intérprete [juiz] em face da legislagdo produzida
democraticamente, com dependéncia fundamental da Constituicdo. E esse grau de liberdade
[...] acabe se convertendo em um poder que ndo lhe é dado, uma vez que as “opgdes”
escolhidas pelo juiz deixardao de lado “opg¢des” de outros interessados, cujos direitos ficaram a
mercé de uma atribuicdo de sentido, muitas vezes decorrente de discursos exdgenos, ndo

devidamente filtrados na conformidade dos limites impostos pela autonomia do direito”.

Entdo, a grande pergunta que se procura responder neste artigo, € a seguinte: como

Jupiter, Hércules e Hermes respondem quando confrontados com estes dois problemas

® Acerca desse tema, longa conversa deste autor com o Professor Lenio Streck, publicada nesta edicdo da revista
da Justica Federal da Paraiba.
® Op. cit., 2012, p. 39.
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fundamentais do direito? A resposta que derem revelard muito sobre a visdo que cada um
deles tem do direito. Dessa forma, quem sabe, nés, “os juizes”, adotando uma atitude
socratica, possamos nos conhecer melhor e, eles, “os advogados”, compreenderem-nos

melhor.

*k*k

3. JUPITER, HERCULES, HERMES: TRES MODELOS DE JUIZ

DIREITO NATURAL - Antes de abordar os modelos de juiz representados por Jupiter,
Hércules e Hermes, faz-se necessario discorrer um pouco sobre o direito natural, tradicdo
juridica anterior a eles, mas cujos contornos basicos sao importantes para compreendé-los e,

assim, evitar equivocos.

Para os jusnaturalistas, a norma juridica somente seria valida se atendesse aos ditames
de certas “normas fundamentais”, cuja fonte estaria além de eventuais fontes oficiais do
direito. Na historia da humanidade, viveu-se mais sob a égide do chamado direito natural,
cultivado, pelo menos, desde a antiguidade cléssica, do que sob o império do positivismo
juridico. A marca da fonte do direito, no jusnaturalismo, é existir independentemente do

fazer humano, da obra humana, da cultura humana.

N&o existe, ou existiu, apenas uma corrente jusnaturalista, mas diversas delas, algumas
bastante diferentes entre si, porém todas com a marca do transcendentalismo da fonte
suprema do direito, da norma juridica. Antes de abordar algumas dessas correntes,
importante cinco observacBes: a) certas correntes jusnaturalistas mais antigas ainda néo
diferenciavam as normas juridicas, ou seja, o direito do conjunto de normas éticas e morais; b)
mesmo para as correntes mais radicais, nem todas as normas juridicas tém, ou teriam, origem
na fonte transcendental na qual se cré, mas parte delas, em verdade, a mais importante parte
delas; c¢) a positivacdo das normas de direito natural ndo desfigura a corrente jusnaturalista,
antes a confirma e a fortalece; d) o direito natural € ideal e universal e se apresenta como
sinbnimo da justica; e) o direito positivo somente se justifica se em harmonia com o direito

natural.
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Para Arist6teles, nos diz Bobbio™, o direito natural, por ser transcendental a todo
voluntarismo, “¢ aquele que tem em toda parte a mesma eficacia, enquanto o direito positivo
tem eficacia apenas nas comunidades politicas singulares em que € posto”. Para expressar
essa ideia, o estagirita utiliza a metafora do direito natural como o fogo, que queima em toda a
parte. Ainda segundo Bobbio®, na visdo de Aristoteles, “o direito natural prescreve acdes
cujo valor ndo depende do juizo que sobre elas tenha o sujeito, mas existe independentemente

do fato de parecerem boas a alguns ou mas a outros”.

No direito romano, ensina Kelly'2, a concepcao de direito natural era ligada & natureza
das coisas. As normas eram justificadas e legitimadas, porque elaboradas segundo a natureza
dos objetos de que tratavam e a compreensdo acerca dessa natureza das coisas era aquela
indicada pelo senso comum que se tinha. Segundo Kelly, quando os juristas romanos “falam
que o direito natural ou a razdo natural estdo por tras de certa norma ou instituto juridico, ndo
estdo falando do direito ou da raz&o de Deus, mas da natureza das coisas comuns, das coisas

como elas sdo”.

Em Cicero, contudo, aparece o direito natural tendo como fonte a natureza, cujos
principios sdo acessiveis a razdo humana, a qual, quando consegue capté-la, é tida como a reta
razdo, a razdo que consegue traduzir em normas esses principios fundamentais, os quais, em
suma, tem origem em Deus, criador e ordenador da natureza. Na sua obra “De Legibus”,
citada por Kelly*3, Cicero escreve: [...] o direito ¢ a mais alta razdo, implantada na natureza,
que manda o que deve ser feito e proibe o oposto. Essa razdo, quando firmemente fixada e
totalmente desenvolvida na mente humana, ¢ a Lei.” Em Cicero, o direito positivo somente se
justifica quando elaborado segundo a reta razdo, a razdo que alcanga o0s principios supremos
da natureza. Para ele, até mesmo contra o direito positivo, ou na sua omissdo, devem
prevalecer os principios de direito provenientes da reta razdo: “O verdadeiro direito ¢ a reta
razdo de acordo com a natureza, difundida entre todos os homens; constante e imutéavel, deve
chamar os homens ao dever por seus preceitos e, por suas proibicdes, impedi-los de fazer o
mal.” Em seguida, Cicero pontifica acerca da for¢a da lei natural e de sua relagdo com a lei

positiva: “Privar-se dessa lei é impiedade, melhora-la é ilicito, revoga-la é impossivel; ndo

19 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de Filosofia do Direito. S&o Paulo: icone, 20086, p. 17.
1 |dem Ibidem, p. 17.
12 KELLY, John M. Uma breve histéria da teoria do direito ocidental. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, pp.
74/82.
13 |dem Ibidem, p. 76.
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podemos ser dela dispensados por ordem quer do Senado, quer da assembleia popular; [...] e
Deus, seu criador, explanador e promulgador, serd, por assim dizer, o Unico soberano e
governador de todas as coisas”. Por fim, ¢ importante deixar claro que, para Cicero™, Deus
representava ‘“uma forga inteiramente abstrata, separada das numerosas divindades locais era
a unidade transcendental [...] era um elemento, uma causa, uma origem que jamais fora objeto

de nenhuma teoria organizada, mas que fazia sentido num contexto” como o dele.

Na Alta Idade Média, a patristica compreendeu a lei natural como sendo a lei do Deus
cristdo. Em Santo Agostinho, o direito natural “¢ um rol de regras inflexiveis, ndo naturais no
sentido de que ndo se veem na natureza nem na sociedade, mas que sdo oriundas do designio
divino™®. Para Santo Agostinho, as leis dos homens sdo injustas, mas devem ser obedecidas,
porque toda autoridade dos homens vem de Deus. Na visao agostiniana, 0 homem néo é capaz
de alcancar a razdo divina e produzir um direito conforme, por isso ele é eterno pecador, suas
leis injustas e seus juizes falhos, porém, em nome da ordem, é necessario obedecer as leis dos
homens e seus julgados. Em Santo Agostinho, tem-se uma visdo conservadora, a qual chega
ao ponto de pregar a manutencdo da ordem injusta acima da preocupacdo com a justica,

porque esta n&o é alcancéavel neste mundo™.

Na Baixa ldade Média, com Sdo Tomés de Aquino, mantém-se a concepcao
agostiniana de uma “lei eterna”, transcendente, presente em Deus e inatingivel pelos homens,
porém surge outra esfera de lei natural transcendente e que € revelada aos homens, a chamada
“lei divina”. Em Santo Tomas, o homem ¢ capaz de, pela fé, compreender a “lei divina”,
revelada através das escrituras sagradas. Todavia, mesmo os homens sem fé, vivem sob a “lei
eterna”, na medida em que, através da razdo, podem alcancar o sentido da “lei natural”,
revelada a0 homem pela natureza, criada por Deus segundo a “lei eterna™’. Por fim, para S&o

Tomas, ha ainda a “lei_dos homens”, a qual ndo ¢, necessariamente injusta, como para

Agostinho, mas, ao contrario, quando elaborada dentro dos principios da “lei natural”, ¢ justa.

Na modernidade, com Hobbes, partindo do seu mito (hipdtese) do “estado da

natureza”, representado pela luta de todos contra todos, o direito natural é entendido como

Idem Ibidem, pp. 122/123.
> MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 106.
18 |dem Ibidem, p. 107.
7 Idem Ibidem, pp. 112/113.
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sendo “as normas morais que incutem no ser humano o desejo de assegurar sua
autoconservacdo e defesa por uma ordem politico-social garantida por um poder coercitivo
absoluto”*®. Para Hobbes, opondo-se a teoria aristotélica, o homem ndo é um ser social (“zoon
politikon”), de maneira tal que viver em sociedade ¢ uma artificialidade, ndo um resultado
natural. Por isso, o dever natural de paz e autoconservagdo, fundamento do seu direito natural,
¢ originario do contrato social celebrado entre os homens para sairem do “estado da

% Viver em sociedade, para Hobbes, portanto, ndo é natural, é necessario e, dessa

natureza
necessidade, surge a norma fundamental do seu direito natural: a autoconservacéo e a paz.
Para compreender a lei natural, segundo esse fil6sofo, a reta razdo, porque € a Unica que

entende o mundo como ele é, e esse mundo é como Hobbes o descreveu.

Outro contratualista dessa época, Locke, partindo de um mito (hipotese) diferente,
acerca do “estado da natureza”, no qual o homem vive em paz, porque ja consegue
compreender, nesse estagio inicial, as leis da natureza, afirma que o contrato social, ao
contréario de Hobbes, ndo visa criar a situacao social necessaria a autopreservacao e a paz, mas
manter, consolidar e garantir essa situacdo, ja existente no “estado da natureza”?’. Locke,
assim, “separando um estado de natureza individual de um estado civil social, identifica o
direito natural ndo com a sociedade, mas, sim, com o estado de natureza individual, pois a lei
natural, como diretriz humana, ai se apresenta”®’. O enfoque de Locke, entdo, estd no
individuo, sendo central na sua visdo do direito natural o direito de propriedade, ja que o
homem ¢ naturalmente livre e, portanto, senhor de sua forca fisica e natural detentor do fruto
do seu trabalho: “o grande direito natural que se levanta ja no estado da natureza ¢ o direito de
propriedade. O eixo da filosofia do direito de Locke é a afirmacdo do direito como direito de

garantia da propriedade individual”?®

No mito (hipotese) de Rousseau, acerca do “estado da natureza”, o homem € bom, mas
um ser individual, ndo social por natureza, um ser que, exatamente em razdo dessa condigéo, a
sociedade corrompe, dai a necessidade da celebracdo de pactos sociais, para evitar os males

advindos da vida compartida®. O homem, “nesse estado natural, possui o instinto de

8 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introdug#o & Ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 40.
¥ MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 2010, pp. 162/163.

2% |dem Ibidem, pp. 178/179.

2! |dem Ibidem, pp. 178/179.

22 |dem Ibidem, pp. 178/179.

% DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 41.
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conservacao proprio e o da comiseracdo ou repugnancia natural a ver sofrer qualquer criatura.
Desses dois instintos, decorrem as normas do direito natural”®*, E as normas bésicas do direito
natural de Rousseau sdo: a) nao se deve fazer mal a outrem, a ndo ser que isso seja imperativo
de autoconservacdo; b) a autoconservacdo abarca a existéncia, o bem-estar e a qualidades
intrinsecas ao homem, a liberdade e a igualdade entre todos. Em Rousseau, o contrato social
ndo vem garantir os direitos naturais, mas estabelecer regras para a sociedade corrompida,
regras que ndao podem ser fixadas por ninguém especificamente, porque todos sdo iguais e a
ninguém devem subordinacdo, mas fixadas pelo corpo, pela comunidade, em seu préprio

beneficio®.

Como um dos ultimos iluministas, seguido a tradicdo de sua época, Kant também
repudia a ideia aristotélica de que a natureza ensina, de que ela nos apresenta leis e principios
de onde devemos extrair o direito natural. Em Kant, o direito natural é aquele cuja
obrigatoriedade é cognoscivel pela pura razi0%. Para Kant, o mito (hip6tese) esta no fato de
gue o ser humano, todo ele, por ser dotado de razdo, é capaz de compreender o bem e o mal, o
justo e o justo, de modo que, segundo sua metafisica transcendental, todo homem é capaz de
formular, alcancar e agir conforme imperativos categdricos, de onde brotam a lei moral, a lei
natural. A lei natural, portanto, ndo estd na utilidade, na finalidade ("telos"), nas

consequéncias, no bem comum, na reta razdo, na natureza das coisas, mas na lei universal

que brota do imperativo categorico, fruto do pensamento do homem racional e livre. Em Kant,
entre moral e direito (natural) ha diferenca apenas formal, ndo material. Nos termos de sua
filosofia juridica, “sendo racional e livre, 0 homem ¢ capaz de impor a si mesmo normas de

conduta, designadas por normas éticas, validas para todos 0s seres racionais, que, por sua

9927

racionalidade, sdo fins em si € ndo meios a servigo de outros”'. Em suma, “a obediéncia do

homem a sua propria vontade livre e autbnoma constitui, para Kant, a esséncia da moral e do

direito natural”?®.

*kk

? |dem Ibidem, p. 40.
2 MASCARO, Alysson Leandro. Op. cit., pp. 204/206.
% DINIZ, Maria Helena. Op. cit., pp. 42/44.
*" |dem Ibidem, p. 42.
%% |dem Ibidem, p. 43.
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JUPITER — Jupiter é secular, temporal e, como no mito, ele € mundano, porém, mesmo

que a renegue, ele é herdeiro da tradicdo jusnaturalista iluminista®. Acredita muito no poder
da razdo e da ciéncia e, para ele, o direito ndo tem falhas, ndo tem contradicdes nem
insuficiéncias. Ele sabe que julgar pressupde um critério seguro para balizar as decisdes, mas

Jupiter j& ndo acredita nos critérios sobre-humanos cultivados pelos juizes que vieram antes

dele, seus ancestrais jusnaturalistas.

Ele rompe com a maior parte dessas ideias e, se ainda cria em deuses, ndo cria mais

que estes ditassem normas juridicas. Além disso, Jupiter entendia que se deveria ir além, e

procurar-se libertar o direito ndo apenas da intervencao divina, mas também, e sobretudo, de
todas as paixdes e imperfeicbes humanas, muitas delas ja arraigadas em costumes. Sim, o
génio humano poderia criar um sistema de normas perfeito, apto a englobar normas
juridicas capazes de reger a sociedade e solucionar todo e qualquer conflito que ameacasse
seu bom funcionamento. Um dos caminhos imaginados seria compreender e resgatar o modo
como fizeram seus mais exitosos ancenstrais, 0s romanos: “O direito romano ndo é valido
porque esta baseado nas tradicGes, mas porque se trata de um direito superior, cuja validade
ndo deriva dos costumes, mas do fato de tratar de padrées juridicos corretos™*. Porém, era
preciso supera-los, uma vez que, segundo teria dito Boneccase®, a respeito da inspiragdo no
Direito Romano, “as leis devem ser adaptadas ao carater, aos habitos, a situacdo do povo para
o0 qual elas sdo feitas”, pois “as leis s@o feitas pelos homens e ndo os homens pelas leis”. Criar
codigos completos de normas juridicas foi a solucdo encontrada pelo nascente Estado
Moderno e o Cddigo de Napoledo foi essa grande obra. Assim, “o direito, que antes deveria
ser buscado nos costumes de cada regido ou no direito romano, foi unificado em cada pais por
meio de uma legislacdo organizada em codigos que deveriam regular exaustivamente as

relaces sociais”.

2% para Ost, Jipiter é ainda um jusnaturalista, apesar de viver na era dos codigos e do direito visto como um
sistema piramidal: “Tomemos el modelo de la pirdmide o del cédigo. Lo llamaremos el Derecho jupiterino.
Siempre proferido desde arriba, de algin Sinai, este Derecho adopta la forma de ley. Se expresa en el imperativo
y da preferencia a la naturaleza de lo prohibido. Intenta inscribirse en un deposito sagrado, tablas de la ley o
cédigos y constituciones modernas. De ese foco supremo de juridicidad emana el resto del Derecho en forma de
decisiones particulares. Se dibuja una pirdmide, impresionante monumento que atrae irresistiblemente la mirada
hacia arriba, hacia ese punto focal de donde irradia toda justicia. Evidentemente ese Derecho jupiterino esta
marcado por lo sagrado y la trascendencia”.

%0 COSTA, Alexandre Araljjo. Hermenéutica Juridica Disponivel em
<http://www.arcos.org.br/livros/hermeneutica-juridica/>. Acesso em: 10 de janeiro de 2015.

*L 1dem, ibidem.

% 1dem, ibidem.
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Na era dos grandes c6digos®, a validade da norma estava na sua origem, ou seja,
estava vinculada ao sé fato de ser fruto do trabalho do legislador, o qual, ap6s as revolugdes
liberais do século XVIII, encarnava a propria “vontade do povo”, a “vontade geral” de que

falara Rousseau. A ilusdo democratica estava no seu auge.

Como afirma Foucault, citado por Alexandre Aratjo Costa®, cada sistema de poder
engendra um sistema de saber. Entéo, o juiz Jupiter, diante de cdodigos perfeitos, tinha apenas
que conhecer as leis. E isso ja seria suficiente para que fosse um homem justo. Em tais
circunstancias, tudo de que ele precisava era descobrir o sentido das leis e aplica-las. A
atividade do juiz ja ndo era vista como uma prudéncia ou uma “ars boni et aequi”’, mas como
uma técnica. Caso ocorressem duavidas, e isso era raro, Jupiter deveria recorrer a
hermenéutica, que, em sua época, preocupava-se apenas em desenvolver modelos para
encontrar a “vontade do legislador”. Como afirmou Capitant®, “para determinar qual é 0
sentido da regra contida na formula legal, é preciso descobrir o que quiseram dizer os seus
autores”. O direito e a justica se esgotavam na lei e esta, através da vontade do legislador,

representava a vontade do proprio povo.

Em sua biblioteca®, Jupiter possufa obras de Jean Proudhon (Cours de droit francais),
Alexandre Duranton (Cours de droit francais: suivant le Code civil), Hyacinthe Blondeau
(L’autorité de la loi: de quelle source doivent découler aujourd’hui toutes les décisions
juridiques), Charles Demolombe (Cours de Code civil), Charles Aubry e Charles-Frédéric
Rau. Cours de droit civil frangais: d'apres la méthode de Zachariae) e até de brasileiros, como
Correia Teles (Teoria de interpretacéo das leis), Paula Batista (Compéndio de hermenéutica

juridica) e Bernardino Carneiro (Primeiras linhas de hermenéutica juridica e diplomatica).

% E interessante perceber que a era das codificagfes apresenta-se como o inicio do positivismo juridico e a morte
do jusnaturalismo. Todavia, o0 jusnaturalismo somente desaparece para o juiz, que deve obediéncia aos cédigos,
ndo para o legislador, que era genuinamente jusnaturalista, inspirado pelos direitos naturais do homem
(S:Pnsagrados na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo.

Ibidem.

% Ibidem.

% A lista de autores da Escola da Exegese se encontra em: BOBBIO, Norberto. Positivismo Juridico: licdes de
Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Icone, 2006.
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Jupiter era muito estudioso e, obviamente, conhecia as obras de Savigny, Austin,
Jhering e até tinha ouvido muitas histérias acerca do bom Juiz Magnaud®’, contadas por seu
av0. Jupiter deliciava-se com estas historias, contudo, estava convicto da perfeicdo dos
codigos e da suficiéncia do direito. Ora, 0 Codigo Prussiano de 1794 possuia cerca de 19.000
artigos e, por meio dele, pretendia-se apresentar uma férmula juridica pronta para que o juiz
julgasse todo e qualquer caso que lhe fosse apresentado®. Era praticamente proibido
interpreta-lo. A lei, em um contexto como este, representava o préprio sinébnimo de justica.
Conhecé-la bem e aplica-la, através do método da subsuncéo, ao caso por ela ja antevisto era
tudo que precisava fazer*®. Preocupar-se com a atividade interpretativa, ou seja, com a
hermenéutica, ndo era recomendavel. Lancar mdo da hermenéutica seria possivel, portanto,
apenas no limite, ou seja, se a lei ndo fosse clara o suficiente (“in claris cessat interpretatio”).
Nas palavras do professor recifense Paula Batista®®, autor do classico Compéndio de
Hermenéutica Juridica, publicado em 1872: “Interpretagdo ¢ a exposicdo do verdadeiro
sentido de uma lei obscura por defeitos de sua redacdo, ou duvidosa com relagéo aos fatos
ocorrentes ou silenciosa. Por conseguinte, ndo tem lugar sempre que a lei, em relacdo aos

fatos sujeitos ao seu dominio, ¢ clara a precisa.”

Nesse contexto, aduz o Professor Jodo Mauricio Adeodato®, somente haveria
discordancias entre 0s juizes: “por erro ou ignorancia sobre a lei ou sobre o fato [...] ou por

desonestidade, ma-fé”.

3 “Durante quinze anos (1889-1904), o tribunal de primeira instancia de Chateau-Thierry, sob a presidéncia do juiz
Magnaud, tomou uma série de decisdes discordantes das tradicdes do direito francés e, especialmente, contrarias a
jurisprudéncia dos tribunais superiores”. A postura do juiz Magnaud ficou conhecida como “jurisprudence
Magneaud”, e ela ficou marcada por “favorecer os miseraveis e ser rigoroso com os privilegiados, fato que foi muitas
vezes visto com simpatia pela opinido publica francesa e internacional”. Alguns casos julgados por ele se tornaram
célebres, como “no campo da responsabilidade civil, em que, antecipando mudangas legislativas e jurisprudenciais,
estabeleceu-se a responsabilidade objetivado patrio frente ao empregado” ou “em caso de acidente de trabalho, bem
como das companhias de transporte frente a usudrios que fossem vitimas de acidentes.” Também sio citados o caso
da absolvicdo de “uma ladra de pdo com base na existéncia de uma fome irresistivel” e de um “vadio, tido por
absolutamente irresponsavel pela sua miséria”. Magneaud, contrariando a lei da época, reconheceu “a possibilidade
de divércio por decisio consensual” [...] “absolveu um esposo que comprovadamente havia cometido crime de
adultério”, bem como, assumindo, mais uma vez, postura voltada para a conciliacdo , “suspendeu uma liquidacio
judicial para permitir a realizagio de uma liquidagio amigavel”. (In, COSTA, Alexandre Araljo. Hermenéutica
Juridica Disponivel em <http://www.arcos.org.br/livros/hermeneutica-juridica/>. Acesso em: 10 de janeiro de
2015.)

%% ADEODATO, Jodo Mauricio. A retérica constitucional. Sao Paulo, Saraiva, 2009, p. 158.

% A expressdo maxima dessa nova perspectiva foi a famosa frase do professor Bugnet: “Eu ndo conhego o
direito civil; ensino apenas o Codigo de Napoledo”. (I», COSTA, Alexandre Araljo. Hermenéutica Juridica
Disponivel em <http://www.arcos.org.br/livros/hermeneutica-juridica/>. Acesso em: 10 de janeiro de 2015.)

O BATISTA, Francisco de Paul. Compéndio de Hermenéutica Juridica. S&o Paulo: Saraiva, 1984.

4 Ibidem.
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Essas crencas de Jupiter, contudo, aos poucos foram sendo minadas pelas correntes
que comegaram a surgir entre os séculos XIX e XX. O “historicismo” e o “sociologismo”
passaram a criticar duramente a ideia da “vontade do legislador” e, com isso, a ideia de
“validade da lei” entdo reinante. Como poderia o legislador ser tdo competente assim, ao
ponto de criar regras que levassem em conta todas as circunstancias sociais que pretendia
regular? Seré que as leis ndo eram imperfeitas? E se o legislador ndo atendesse aos anseios e
necessidades do povo? E se os desconhecesse? E se 0s aspectos histdricos daquela sociedade
ndo tivessem sido levados em conta pelo legislador? E se ele ndo fosse capaz de captar o
“espirito do povo” (“volksgeist”) de que falara Savigny? Confuso e ja ndo tdo convicto de
suas primeiras ideias, Jupiter ora decidia & maneira antiga, ora contrariando o legislador, em
nome daquilo que entendia ser justo, afinal ele era um juiz, ndo “o boca da lei”. Novos tempos

estavam chegando.

Certa feita, Jupiter ouviu falar de certo professor Kelsen, austriaco, e que estava
apresentando, em sua obra, ideias revolucionarias sobre o direito. O professor Kelsen
acreditava no poder da ciéncia. Os filésofos de sua época pregavam que, a partir do modelo
de racionalizacdo cientifico e do emprego de uma linguagem rigorosa, poder-se-ia chegar a
verdade®. E Kelsen cria nisso. Ele cria em uma ciéncia do direito e por isso em uma “teoria
pura do direito”. Ele dizia que as leis provenientes das fontes oficiais eram estruturadas e
organizadas de forma sistematica, segundo um critério hierdrquico e que ndo podiam ser
contaminadas por nenhuma norma extrajuridica. As normas de hierarquia inferior deveriam
ser criadas e interpretadas a partir da observancia das normas superiores. Ele, entretanto, ndo
acreditava que o sistema fosse perfeito e aderiu a ideia de um modelo de integracdo de

lacunas do direito, através da criacdo de normas pelo Poder Judiciario, ndo no sentido ético da

2 As ideias predominantes em tal época foram sintetizadas em um manifesto intitulado “O ponto de vista
cientifico do Circulo de Viena”. O Circulo de Viena acabou se tornando um movimento filosofico e cientifico
que se iniciara em 1907 com reunides comandas por Moritz Schilik, ao qual se juntaram, entre outros, Rudolf
Carnap, Hans Hahn e Otto Neurath. Apesar de ser um dos autores mais influentes das ideias do Circulo de
Viena, Wittgenstein nunca participou dele. Segundo o professor Paulo de Barros Carvalho, em seu “Direito
Tributario, Linguagem e Método” (2013, p. 23) , o manifesto “apresentava uma concepcéo cientifica do mundo,
como algo a ser conquistado mediante uma série de medidas, entre elas: a) colocar a linguagem do saber
contemporaneo sob rigorosas bases intersubjetivas; b) assumir uma orientacdo absolutamente humanista,
reafirmando o velho principio dos sofistas: 0 homem é a medida de todas as coisas; c) deixar assentado que tanto
a Teologia quanto a Filosofia ndo poderiam ostentar foros de genuina validade cognoscitiva, formando, no
fundo, um aglomerado de pseudoproblemas. De tal concep¢do, emergem dois atributos essenciais: 1.°) Todo o
conhecimento fica circunscrito ao dominio do conhecimento empirico; 2.°) a reivindicacdo do método e da
andlise logica da linguagem, como instrumento sistematico da reflexdo filosofica. Este Gltimo aspecto da
originalidade ao movimento, em contraste com a tradicdo psicologizante da prépria gnosiologia empirico-
positivista.”
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lacuna, mas no seu sentido técnico®®. Mas o professor Kelsen ndo foi muito bem
compreendido e alguns achavam que, para ele, o direito na préatica, assim como ocorria com 0
direito enquanto objeto da ciéncia, também era puro e que 0 exegeta deveria se preocupar,
principalmente, com a “vontade de lei” e que, supridas as deficiéncias, através das regras de
integracdo e de hermenéutica, era assim que se chegava a justica. “Vontade da lei”?

Perguntava-se Jupiter. E a “vontade do legislador’?

Kelsen, todavia, sabia que a justica era um conceito ético* e também que as
imperfeicbes normativas ndo poderiam ser completamente eliminadas pelo juiz, através da
hermenéutica e dos critérios de integracdo normativa, o qual trabalharia com um direito
impregnado por sua vontade, a qual, no limite, ndo poderia ser racionalizada pois teria que
trabalhar com normas extrajuridicas®. A Ciéncia do Direito tinha sérios limites e n4o seria
capaz de atender as necessidades dos juizes plenamente. Cada juiz deveria, na pratica, dentro
da moldura da norma, praticar seu bom senso e suas ideias de justi¢a, porquanto “a obtengédo
da norma individual no processo de aplicacdo da lei €, na medida em gque nesse processo seja
preenchida a moldura da norma geral, uma funcdo voluntaria.”*®. E Jlpiter se perguntava:

“vontade da lei” ou “vontade do legislador”? Seria agora a vez da “vontade do juiz”?

Conquanto enfraquecida como infalivel e insuficiente, a ideia dos cddigos permanece
como forma ideal de organizacdo das normas juridicas e Jupiter € um juiz de cddigos que,
porém, j& ndo cré tanto na busca da “vontade do legislador”. Ele agora passa a buscar a
“vontade da lei”, a partir da hermenéutica voltada para a busca de solu¢des nos casos de
ambiguidade, imprecisdo e dubiedade da norma*’. Porém, mais que isso, Jlpiter agora ja
antevé os limites da “vontade da lei” e passa a acreditar que, nos casos mais complexos, nao

haverd outro recurso sendo trabalhar a partir de sua propria vontade, a “vontade do juiz”.

Dessa forma, ao resolver seus casos, Jupiter se aferra a lei, a “vontade da lei”. Quando
a lei é fugidia, Japiter, mesmo assim, continua a busca-la e, para tanto, aplica os métodos de
hermenéutica, principalmente, o sistematico, bem como os critérios de integracéo,

especialmente a analogia, 0s bons costumes e os principios gerais do direito. Todavia, no

* KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2012, pp. 273/275.
* KELSEN, Hans. O problema da justica. Sio Paulo: Martins Fontes, 2011, pp. 03/05.
*® |dem. Op. cit., 2012, pp. 387/397
“® |dem, ibidem, p. 393.
* GUASTINI, Riccardo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005.
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limite, Jupiter sabe que a “vontade da lei” ndo sera suficiente. Por isso tem que acreditar que
sua propria sabedoria, inteligéncia, virtudes e experiéncia, o levardo a solugdo mais justa para
0 caso concreto. E a “vontade do juiz”, a qual opera dentro da moldura da lei de que falava o

professor Kelsen.

Resumindo o perfil de Jupiter, é possivel dizer, com o professor Francois Ost, que ele
(i) transita da Escola da Exegese até o Neopositivismo e (ii) acredita na autoridade do
legislador e na suficiéncia de suas normas, por isso devota seus esfor¢os para, em um primeiro
momento, quando estd ainda impregnado das ideias da Escola da Exegese, encontrar a
“vontade do legislador”, se volta, em seu momento "neopositivista", para a busca da “vontade
da lei”. Jupiter aplica as normas (iii) acreditando operar pelo método da subsung¢do, com total
ignorancia de que, em verdade, é a sua vontade a que prevalece e que o critério da subsuncéo
e seu modelo de dedutivo de racionalizacdo, em verdade, encobrem (iv) os aspectos sociais da
realidade, os quais, por isso mesmo, ndo Ihe interessam. Japiter (v) opera segundo uma ética
legalista e "legicentrista” porém, em sua fase neopositivista, (vi) dd um salto e passa a operar
com a ideia de justica além da norma. Como consequéncia, (vii) alcanca a compreensdo da
“moldura da norma”, mas ndo tem total consciéncia de que € esse o ponto que permite o alto
grau de discricionariedade nas decisdes judiciais. A busca da vontade da lei é ainda um mito
muito forte para Jupiter. A semente, contudo, esta plantada.

Em sua busca pela justica, no final de sua carreira, Jupiter chega a adentrar ao
"culturalismo juridico", corrente positivista que, como que em um retorno ao direito natural,
pregava que, dentro da moldura da norma, deveriam entrar normas externas aos direito. Mais
precisamente, normas morais, as quais deveriam ser aplicadas e, inclusive, com poder de
alterar as normas juridicas sempre que isso fosse uma exigéncia da justica. No limite, pregava
Gustav Radbruch, a validade da norma fica comprometida se a sua aplicagdo conduzir a uma
situacdo de injustica. Afinal, a justica, JUpiter j& sabia, era um conceito moral. Certa feita, ja
aposentado, em uma conversa com colegas, ainda chegou a ouvir falar de certo brasileiro

chamado Miguel Reale, o qual teria ido além de Radbruch.

Em concluséo: Jupiter opera com a ideia de validade da norma, a partir de sua
conformacgdo formal e material com a norma superior do sistema, no caso a Constituicao, e

pratica a discricionariedade judicial nos limites da “moldura da lei”. Jupiter, portanto, ¢ um
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juiz solipsista, mesmo quando ndo acreditava sé-lo, em sua primeira fase, qual seja, naquela
fase em que esteve muito envolvido com as ideias do positivismo legalista da Escola da
Exegese.
*k*k

HERCULES — Hércules é um modelo de juiz que surge no pos-positivismo, fase que,
segundo o professor Luis Roberto Barroso®, seria caracterizada por apresentar “um ideario
difuso, no qual se incluem o resgate dos valores, a distingdo qualitativa entre principios e
regras, a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacao entre o Direito e a Etica
[....] a superacdo da ideologia da desigualdade e a incorporacdo a cidadania da parcela da

populagdo deixada a margem da civilizagdo e do consumo”. (grifei)

O professor Dimitri Dumoulis®®, referindo-se & doutrina brasileira, diz que, nas Gltimas
décadas, o positivismo juridico vem sendo apresentado como um modelo ultrapassado,
objeto de desconfianca e rejeicdo. Segundo ele, parte da doutrina opera sob um modelo
idealista, segundo o qual o juiz deveria “adaptar o direito a exigéncias decorrentes de
imperativos superiores, tais como a justica, 0 bem comum e a moralidade”, enquanto outra
parte, com viés socioldgico, “estabelece como premissa a necessidade de adaptar as normas
vigentes a exigéncias decorrentes da evolu¢do da sociedade.” Essas ideias todas parecem
povoar 0 senso comum do jurista brasileiro, no qual, no limite, o juiz “po6s-positivista” ou o
juiz ideal seria aquele que demonstra desapego a letra fria da lei e que sempre procura, em
uma atitude discricionaria, solipsista (“vontade do juiz”), aplicar o direito a partir da
perspectiva “do homem bom”, daquele que, para solucionar os casos que se lhe apresentam
ora vai recorrer aos ideais do que ele entende por justica e bem comum, ora vai buscar

adaptar o direito a realidade social e politica que, na visao dele, sdo vigentes.

Todavia, Dumoulis® adverte que este termo, qual seja, o pos-positivismo &
praticamente desconhecido fora do Brasil e que ele é, esporadicamente, utilizado na
Alemanha, aparecendo entre aqueles que adotam a teoria estruturante do direito, encabecada
por Friedrich Muller. Ainda assim, explica o professor, a teoria estruturante ndo nega o

paradigma de validade da norma nos moldes positivistas, rechacando “a interferéncia de

*® BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 385.

* DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introducdo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo
juridico politico. Sdo Paulo: Método, 2006, pp. 45/47.
*% |dem, Ibidem, p. 48.
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consideragdes morais”, e, insistindo na necessidade de elaborar rigorosos métodos de
interpretagdo, “criticam os antipositivistas que desejam transformar o aplicador em ‘legislador

299

oculto’”.

Talvez, entdo, melhor seja dizer que Hércules é um modelo de juiz que surge no
“neoconstitucionalismo”. Antes de tentar caracterizar o neoconstitucionalismo, contudo,
importante a adverténcia lancada por Comanducci®}, no sentido de que esse termo pode se
referir a trés objetos distintos: a) a teoria do direito que busca descrever a
constitucionalizagdo dos ordenamentos juridicos, como uma alternativa tanto ao
jusnaturalismo, quanto ao positivismo; b) a ideologia que prega a ampliagdo da efetivagéo
dos direitos fundamentais e da aplicacdo direta da Constituicao; c) a filosofia do direito
que prega o rompimento da dicotomia entre o ser ¢ o “dever ser”, defendida pelo positivismo

juridico, em ordem a estabelecer uma nova relacéo entre o direito e a moral.

Segundo Luis Roberto Barroso®®, o que caracteriza o neoconstitucionalismo é ser uma
concepcao do direito que se desenvolveu a partir do fim da 2.2 Guerra Mundial, na Europa e, a
partir da Constituicdo de 1988, no Brasil e que possui os seguintes tracos distintivos: “a) 0
reconhecimento de forca normativa a Constituicdo; b) a expansdo da jurisdigdo
constitucional; c) o desenvolvimento de uma nova dogméatica da interpretacdo
constitucional”, sendo que esta ultima seria marcada pela (i) necessidade de interpretagdao de
clausulas gerais constantes dos principios, 0s quais agora (ii) teriam forca normativa, ndo
meramente indicativa, e cuja antinomias seriam apenas aparentes e (iii) resolvidas por um

sistema préprio que envolve um esquema de ponderacgdo e argumentacao.

O professor Lenio Streck™, apos criticar o uso da expressdo “neoconstitucionalismo” e
apontar para o uso da expressdo ‘“‘constitucionalismo contemporaneo”, ressalta que ‘“ele
representa um redimensionamento na praxis politico-juridica, que se da em dois niveis: no
plano da teoria do Estado e da Constituicao [...] no plano da teoria do direito.” No primeiro

plano, a afirmacgdo do Estado Democratico de Direito e, no segundo, uma alteracdo na teoria

' MOLLER, Max. Teoria Geral do Neoconstitucionalismo: bases teéricas do constitucionalismo
contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 29.
2 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/artigo/>. Acesso em 10 de janeiro
de 2015.
>3 Op. cit., p. 37.

23



das fontes normativas, ante a centralizacdo e forca normativa da constituicéo, inclusive e,

especialmente, dos principios.

Tal como ja havia ocorrido com o culturalismo™ juridico e a jurisprudéncia dos valores,
no neoconstitucionalismo, em suas varias correntes, surge 0 modelo de juiz que busca abrir o
sistema fechado do direito para que nele penetrem normas extrajuridicas, especialmente as
de cunho ético e moral, e conceitos metajuridicos, a exemplo daqueles provenientes da

economia e da politica.

O constitucionalismo que vinha se desenvolvendo desde o Século XIX, havia chegado,
no Século XX, em uma fase, como dito acima, na qual a Constituicdo, por exigéncias
vinculadas ao respeito aos direitos fundamentais, estava passando a ocupar o centro do
sistema juridico. E as constituigdes continham muitas normas de baixa densidade normativa.
Eram os principios, os quais demandavam efetivacdo, até entdo inexistente. Por serem
constituidos de termos semanticamente abertos, vagos ou indeterminados, 0s principios
expunham uma fragilidade do direito de alguma maneira ja conhecida, mas, que, porém, ja
ndo poderia ser suprida pela “hermenéutica neopositivista”, a qual trabalhava com seu
“modelo de regras” e sua “moldura da norma”, com Kelsen, ou sua “textura aberta”,

com Hart.

Se, de um lado, os principios traziam uma dificuldade para o direito, de outro, os
principios traziam uma solucdo para a perda de autonomia do direito que o culturalismo
gerara, bem como para a discricionariedade e o decisionismo, estes ultimos frutos da ideia de

“moldura da norma” ou de “textura aberta da norma”.

> No Brasil, o culturalismo juridico teve grande repercusséo com a popularizacao, nas faculdades de Direito, de
duas obras de Miguel Reale, “Introdu¢do ao Estudo do Direito”, a qual até hoje ¢ adotada nos primeiros
semestres da graduagdo, e “Filosofia do Direito”, obra mais densa e que somente ndo repercutiu mais diante da
tradicional falta de interesse de nossas escolas de direito no ensino dessa disciplina. Na primeira obra
mencionada, Reale apresenta sua visdo tridimensional do Direito, inspirada no neokantismo, na qual da grande
destaque ao papel integrativo dos fatos e dos valores na concep¢do da norma juridica. Na segunda obra, Reale
exple sua ontognoseologia, por meio da qual explica a origem de sua teoria tridimensional: “A ontognoseologia
juridica é, pois, 0 estudo critico da realidade juridica e de sua compreensao conceitual, na unidade integrante de
seus elementos que, como veremos, sdo suscetiveis de serem visto como valor, como norma e como fato,
implicando perspectivas prevalecentemente éticas, l6gicas ou histdrico-culturais.” (p. 305)
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O caminho para essa nova hermenéutica foi o da filosofia da linguagem™. S6 esse
modelo de racionalizacdo do direito daria conta dessa tarefa. Pois, compreender o direito
como linguagem, e esta como produto cultural contextualizado com a historia e a tradicéo,

permitiria ao hermeneuta eliminar a discricionariedade ou reduzi-la drasticamente.

Ocorreu que enxergar o direito sob o paradigma da filosofia da linguagem, implicaria
uma tarefa herculea para a hermenéutica, pois exigiria dela redesenhar, a partir dela mesma, a
prépria teoria do direito e a filosofia do direito. Até entdo, a hermenéutica surgia para se
adaptar as teorias do direito e as filosofias. Agora, era ela chamada para redesenha-las. Alguns
chegaram a dizer que, a partir dai, a visdo do direito seria hermenéutica. Essa hermenéutica,

entdo, é chamada de hermenéutica filoséfica.

Segundo o professor Marcelo Neves®®, houve um fascinio pelos principios e a
construgdo de um novo modelo de direito a partir dele teria ocorrido mediante o trabalho de
dois tedricos, Ronald Dworkin, o qual publicou “Modelo de Regras”, em 1967°, e Robert
Alexy, o qual publicou “Sobre o conceito de principio juridico”, em 1977. Dworkin, em
sentido diametralmente oposto a Hart, afirmava que, no limite, quando, esgotadas as regras, 0
juiz ainda permanecesse em divida quanto ao julgamento de um caso, deveria valer-se ndo de
sua discricionariedade ou arbitrio, mas dos principios, 0s quais, sendo normas juridicas,
limitariam o ingresso, no direito, de normas extrajuridicas e de conceitos metajuridicos. Para
Dworkin®, principio ¢ “um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou
assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é

uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade.”

Assim como ocorre no éambito da ampla corrente que se denomina
“neoconstitucionalismo”, também para Dworkin, a validade da norma dependeria ndo apenas
de sua conformagdo formal e material dentro do sistema juridico, como, outrora, pregaram 0s
“neopositivistas” ou “positivistas logicos”, mas de sua conformagdo com normas

extrajuridicas e conceitos metajuridicos. Estes, todavia, ndo deveriam ser encontrados através

% STRECK, Lenio. Hermenéutica juridica em crise: uma exploragdo hermenéutica da construcéo do Direito.
Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2009, p. 163.

*® Op. cit., p. 51.

°" Esse artigo, originalmente publicado na “The University of Chicago Law Review”, posteriormente, foi
publicado sob o titulo “The Model of Rules I”” e incluido na coletdnea “Taking Rights Seriously”, publicada em
1977.

¥ DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S&0 Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 36.
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do arbitrio e do “decisionismo”, mas através dos principios, os quais, sendo normas juridicas,
se, de um lado, abriam o direito, de outro, promoviam seu fechamento a partir do respeito aos
seus termos. Como realizar essa tarefa? Somente juiz Hércules poderia fazé-lo a partir das

ideias de integridade e coeréncia.

Dworkin, entdo, pregou as ideias de integridade e coeréncia, como vetores de atuagéo
(modelo de racionalizacio) para o juiz Hércules®. A integridade é apresentada como uma
necessidade de coeréncia axiologica do criador da norma juridica, tanto daquele que opera
com a génese mesma dos textos legais, através da funcdo legislativa de Estado, quanto
daqueles que trabalham na elaboracdo de enunciados normativos, no caso 0 juiz. Essa
coeréncia ndo seria alcancada através do emprego de uma metodologia interpretativa
predefinida, mas, nas palavras de Alexandre Aradjo Costa®, por meio de um sofisticado
sistema “de interpretagdo retrospectiva e circular, em que as decisdes anteriores Sao

incorporadas a uma narrativa que confere a todas elas um sentido comum”.

A partir dessa paradigma, prossegue Alexandre Araujo Costa, “Dworkin acentua que a
legitimidade de uma interpretacdo deve ser medida em termos de uma coeréncia narrativa,
que tenta fazer uma mediag&o entre a expectativa de seguranca (na medida em que as decisoes
presentes devem ser entendidas como extensdo das decisdes passadas) e a abertura para o
futuro (na medida em que o sentido das decisdes passadas é definido a partir dos valores do
presente). Esse € 0 mesmo quadro conceitual da hermenéutica de Gadamer, em que o sentido
de um texto é definido a partir da perspectiva interna de um intérprete que ndo pode se alhear
da tradicdo em que esta imerso e que, justamente por isso, ndo esta definitivamente preso as

interpretacdes passadas”.

Em suma, essa abertura do direito para as normas morais, para ndo se repetir erros do
passado, ndo poderia fazer-se sem preocupacdo com a preservacdo de sua autonomia e do

respeito a norma juridica, em parte perdida pelo culturalismo juridico.

Essa preocupacdo com o combate ao decisionismo e a discricionariedade do juiz, ou

mesmo a convicgdo de que se possa elimina-la, contudo, ndo é compartilhada pela maioria

> |dem. O império do direito. So Paulo: Martins Fontes, 2014.
60 COSTA, Alexandre Araljjo. Hermenéutica Juridica Disponivel em
<http://www.arcos.org.br/livros/hermeneutica-juridica/>. Acesso em: 10 de janeiro de 2015.
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dos “neoconstitucionalistas”. Para Alexy®!, por exemplo, ela deve ser, sim, combatida, porém
ndo é possivel elimind-la, pois, no limite, ao aplicar as normas do tipo principio,
especialmente nos casos nos quais se requer a ponderacdo, 0 juiz, inevitavelmente estarad
diante de areas indefinidas, zonas cinzentas, as quais deverdo ser preenchidas a partir do seu
senso de justica. No Brasil, Barroso® é explicito ao, ndo sé ndo combaté-la, como prega-la
[...]: “quanto ao papel do juiz, j& ndo Ihe cabera apenas uma fungdo de conhecimento técnico,
voltado para revelar a solugcdo contida no enunciado normativo. O intérprete torna-se
coparticipante do processo de criagdo do Direito, completando o trabalho do legislador, ao
fazer valoragGes de sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solucgdes
possiveis. [...] Ao lidar com locugdes como ordem publica, interesse social e boa fé, dentre
outras, o intérprete precisa fazer a valoracdo de fatores objetivos e subjetivos presentes na
realidade fatica, de modo a definir o sentido e o alcance da norma. Como a solucdo néo se
encontra integralmente no enunciado normativo, sua funcdo ndo podera limitar-se a revelagéo
do que 14 se contém; ele tera de ir além, integrando o comando normativo com a sua propria

avaliacdo.”

Por sua vez, o professor Lenio Streck® afirma estar em uma cruzada contra a
discricionariedade judicial, para quem, em inUmeros artigos, palestras, bem como em sua
obra, a interpretacdo ndo pode se reduzir ou estar contaminada por atos de “vontade do juiz” e
que o “drama da discricionariedade reside no fato de que ela transforma os juizes em

legisladores™.

Mas o que pensa o0 Hércules, nosso segundo modelo de juiz? Se ele é um modelo de juiz
que nasce sob o “neoconstitucionalismo” e ¢ descrito, primeiramente, por Ronald Dworkin,
ele é, ou ndo, um juiz que acredita na necessidade da discricionariedade? Para Dworkin, como

visto, ndo, ou seja, Hércules, definitivamente néo cré, nem aposta na discricionariedade.

Mas, entdo, o que diz Francois Ost sobre Hércules? Ele acredita que Hércules cumpre

todos os “trabalhos” que o “neoconstitucionalismo” lhe imporao?

80 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014, p. 78.
%2 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/artigo/>. Acesso em 10 de janeiro
de 2015.
% STRECK, Lenio. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013, p. 95.
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Na visdo de Francois Ost, Hércules teria as seguintes caracteristicas: (i) para ele, as
circunstancias sociais sdo tdo importantes quanto as normas, jA que esta deve ser
compreendida dentro de sua tradi¢do e das praticas dos juizes e tribunais; (ii) por isso, para
Hércules, deve haver uma coeréncia entre a norma e a circunstancia social, de maneira que ele
(iii) acaba se tornando um engenheiro social que aplica a lei para conformar as estruturas
sociais. Segundo Ost, Hércules (iv) sente que tem uma missdo de fazer justica segundo seus
valores e concepcdes e, mesmo buscando eliminar o decisionismo e preservar a autonomia do
direito, Hércules transita no sociologismo e no realismo juridico. Assim, para Ost (V)
Hércules ja ndo cré na suficiéncia das normas e busca compreender os fatos,
contextualizando-os com a tradicdo e a historia, mas falha ao, ndo somente manter o

“decisionismo”, como amplia-lo.

Para Francois Ost, Hércules representa 0 modelo de juiz que se torna protagonista em
meio aos demais poderes e isso ocorre, justamente, pelo quanto antes ja foi acima exposto
como marca do neoconstitucionalismo, como, por exemplo, entre outros, a forca normativa da
constituicdo e a consequente ampliacdo da jurisdi¢cdo constitucional. Mas mais que isso,
dentro da forca normativa da constituicdo como um todo, a for¢a normativa dos principios em
especial, os quais promoveram significativa abertura do direito para outros tipos de normas,
como as normas morais e econdmicas, por exemplo, dada a grande amplitude semantica dos
textos atraves dos quais eles se apresentam nas constituicdes. Assim, se, para Ost, Jpiter
laborava em um sistema juridico piramidal, hierarquizado e bem definido, Hércules trabalha
agora com um sistema juridico que mais se assemelha a um funil, no qual, somente a partir de
uma tarefa herculea, se consegue chegar a norma de decisdo, a qual ndo mais se aplica através
de raciocinios dedutivos e da subsuncdo, mas de sofisticados métodos hermenéuticos e

argumentativos.

Jupiter, o juiz dos cddigos, agora é substituido por Hércules, o juiz do caso concreto.
Nas palavras do citado autor: “Al codigo lo sustituye el dossier; la singularidad y lo concreto
del caso se superponen a la generalidad y abstraccion de la ley. Este cambio de perspectiva
nos lleva desde las cimas de la trascendencia de la ley hacia la inmanencia de nuestros
intereses em conflicto. La pirdmide sugeria lo sagrado y lo ideal; el embudo evoca la materia,
lo profano, incluso lo alimenticio. Al predominio de una justicia inspirada por el mandato

jupiterino, le sustituye la balanza de nuestros célculos y compensaciones cotidianas.”
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Para Ost, Hércules é um juiz assistencialista e é exatamente por isso que caird em
desgraca. Como no mito, nada lhe sera perdoado, nem suas a¢des determinadas por Hera, nem
as acOes de seu pai, de maneira que Hércules tera que pagar pelo infanticidio que Hera lhe

obriga a cometer e pelo adultério do qual é fruto.

Se a jurisdicdo constitucional se ampliou de forma assustadora e se agora 0s principios
sdo invocados para resolver uma quantidade inimaginavel de demandas, Hércules, entdo, sera
convocado para resolver tudo, de assédio moral a casos de demissdo em massa nas relagdes de
trabalhistas, de lavagem de dinheiro em paraiso fiscal a chacinas, de cirurgia de mudanca de
sexo a aborto de feto anencéfalo, do direito a liberdade na “marcha da maconha” ao direito de
greve servidor publico, de faléncia de empresas a administracdo de empresas com penhora do
faturamento, de concessdo de beneficio previdenciario e assistencial a concessdo de remédios
e tratamentos médicos no exterior, de liberacdo de mercadorias retidas pela alfandega a justica
fiscal em questdes envolvendo a ndo-cumulativa de tributos, de guarda de filhos e divorcio a
“sequestro internacional de criangas”, de licitagdo a desapropriacao de terras reivindicadas por
movimentos sociais, de regularizacao de servicos publicos de salde a demolicdo de presidios.

A lista seria interminével.

Enfim, de Hércules se exigird toda forca e toda sabedoria, porém ele ndo conseguira
evitar ser acusado de incompetente, lento e, sobretudo, de desfigurar o direito pelo

decisionismo e pela arbitrariedade que se prop0s a combater.

No limite, Hércules, exigido, perdera o senso da realidade, o bom-senso, que é a
“espinha dorsal do juiz”, e cometera absurdos. Ora, ele terd que dizer o que se entende por
“moralidade administrativa”, tera que julgar se as quotas raciais confirmam ou ofendem o
principio da igualdade, tera que responder o que de que se trata o principio da “capacidade
contributiva” em milhares de questdes tributarias diferentes, terd que quantificar e dizer se
merece indenizagdo, por danos morais, uma noiva deixada no altar ou um filho cujo pai o
desconheceu durante toda a infancia. Mais que tudo isso, Hércules tera que esclarecer,
efetivar, explicar, delimitar o principio da dignidade da pessoa humana, todas as vezes que for

invocado perante si. E ndo serdo poucas.
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Diz Ost: “Hércules esta presente en todos los frentes, decide e incluso aplica normas
como lo hacia su predecesor, que se amparaba en la sombra del c6digo; pero también lleva a
cabo otros trabajos. En el precontencioso aconseja, orienta, previene; en el postcontencioso
sigue la evolucion del dossier, adapta sus decisiones al grado de circunstancias y necesidades,
controla la aplicacion de las penas. El juez jupiterino era un hombre de ley; respecto a él,

Hércules se desdobla en ingeniero social”.

No Brasil, Lenio Streck® tece duras criticas ao professor Ost, pois, para ele, o
Hércules de Dworkin nunca foi, nem poderia, ser devoto de decisionismos e arbitrariedades,
de maneira que errbnea a sua caracterizacao pelo professor belga.

Para Marcelo Neves®™, ao contrario, Hércules é um juiz solipsista e simplista, porque,
apesar de ter consciéncia de que a moralidade politica é incoerente, ela precisa ser conhecida
por ele, a fim de eliminar a discricionariedade. Ele, contudo, se refere a ela como sendo
“pressuposta pelas leis e institui¢des da comunidade”, de maneira que, tratando-se de um

conceito normativo, seu conhecimento depende dele, Hércules.

Deveras, para Dworkin, Hércules vem justamente combater o decisionismo. Ele sabe
que os culturalistas estavam corretos, ao levarem a sério os valores e as normas morais.
Hércules, contudo, tinha a pretensdo de corrigir seus erros, especialmente o decisionismo
juridico. Nas palavras do préprio Dworkin®®: “Como afirmei, Hércules respeita a integridade
do texto legal, de modo que ndo ira pensar que aprimora uma lei s6 por projetar nela suas

proprias convicgdes”.

Como visto, para Dworkin, o problema da validade da norma seria resolvido a partir
de posturas relacionadas a coeréncia e a integridade delas com os valores e as praticas
judiciais. O direito é uma prética judicial argumentativa. Os neoconstitucionalistas ndo sao
mais positivistas, no sentido de que a forma do direito, por exceléncia, é a norma juridica
emanada das fontes oficiais e de que a funcdo do intérprete é descobrir seus respectivos

sentidos.

% Op. cit., 2012, pp. 381/394.
% Op. cit., p. 59.
% Op. cit., 2014, p. 409.
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Os neopositivistas sabem que ha uma diferenca entre o texto e a norma e que esta
somente € encontrada através do sentido que o juiz Ihe da. Todavia, aqui ndo h& um retorno a
filosofia da consciéncia, ao contrario do que, a primeira vista, possa parecer. E que, agora, sob
o paradigma da filosofia da linguagem a norma deve ser encontrada a partir do horizonte
interpretativo e do ciclo hermenéutico. Dworkin vai por énfase nas normas éticas, mas ao
contrarios do culturalismo juridico, ele entende que elas sdo normas cooriginarias as normas

juridicas. Pondo énfase nas normas éticas, Dworkin vai trabalhar a questao dos principios.

Para ele sempre, como dito acima, h&4 uma resposta correta e essa deriva do fato de que
a norma valida é obtida a partir da integridade e coeréncia das préaticas judiciais sob o

paradigma da filosofia da linguagem. O nucleo seriam os valores.

Mas serd que Hércules, em seu mundo complexo, consegue cumprir “seus trabalhos”
e, como quer Dworkin, consegue corrigir os defeitos de Jupiter, ou ele falha, como diz
Marcelo Neves e, de algum modo, até os amplifica, como diz Francois Ost? Sera que
Hércules, como Jupiter, ainda que sob paradigmas diversos, continua a ser um juiz solipsista,

discricionario e que atua, no limite, a partir da “vontade do juiz”?

HERMES - Francois Ost ndo acredita que Hércules, como pregava Dworkin, possa, a
partir das ideias de integridade e coeréncia, eliminar a discricionariedade e o decisionismo.
Por isso, para Ost, Hermes, sucessor de Hércules, € um modelo de juiz que desistiu da busca
pela resposta correta. Hermes substitui Hércules, justamente, porque ele falhou na missao que

deveria cumprir.

Para Hermes, o direito € um fenbmeno hipercomplexo e ele o enxerga como uma rede
composta (i) de normas, provenientes de autoridades diversas, (ii) de fatos observados por
referenciais culturais diversos, (iii) de instituigdes nacionais e supranacionais e (iv) de valores

pluralistas e relativos.
Hércules, na visdo de Hermes, nunca dara conta da tarefa de, a0 mesmo tempo, abrir e

fechar o direito atraves dos principios e, assim, eliminar a discricionariedade, legitimando-o,

sempre que exigido, através da consideracdo de normas extrajuridicas, bem como de
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conceitos metajuridicos, tudo a partir do contexto histdrico, da tradi¢do politica, bem como da
jurisprudéncia e praticas dos tribunais.

Em uma sociedade plural e hipercomplexa como a atual, na qual a informacéo circula
em velocidade antes inimaginada, ndo ha uma so verdade, diz Hermes, ha discursos mais ou
menos aceitaveis, mais ou menos justificados. Nas palavras de Ost, o direito com que Hermes
opera compde: “un campo juridico que se analiza como una combinacion infinita de poderes,
tan pronto separados como confundidos, a menudo intercambiables; uma multiplicacion de
los actores, una diversificacion de los roles, una inversion de las réplicas. Tal circulacion de
significados e informaciones no se deja ya contener en un c6digo o en um dossier; se expresa
bajo la forma de un banco de datos. EI Derecho postmodemo, o Derecho de Hermes, es una
estructura en red que se traduce en infinitas informaciones disponibles instantdneamente v, al

mismo tiempo, dificilmente matizables, tal como puede serlo un banco de datos”.

Hermes, ainda segundo Ost, tem consciéncia, como seu predecessor Hércules, de que o
direito € uma obra inacabada, em permanente construcdo. Para ele, todavia, a norma, seja
regra, seja principio, é apenas o ponto de partida, mas ndo seu limite, como pensava Hércules,
ja que, se a norma tem que ser interpretada de maneira contextualizada a partir de seu
historico, e nisso Hermes também esta de acordo, ela tem que se ajustar as préaticas sociais,
especialmente politicas e econbmicas reinantes em determinada sociedade, sob pena de o

direito existir descolado da realidade e ndo atender ao seu fim.

Ainda na descricdo de Francgois Ost, diferentemente de Hércules, Hermes (i) ndo cré
em verdades absolutas, desconfia da verdade contidas nos discursos e, 0 que é mais
importante, Hermes é (ii) consciente dos seus limites intelectuais e funcionais. Hermes nédo
acredita que a discricionariedade possa ser eliminada. Finalmente, a grande caracteristica de
Hermes € que ele (iii) apresenta-se como um mediador, apto a conectar os diversos discursos,

esparsos e concorrentes, na construcdo intersubjetiva para a solucdo dos casos concretos.

Se Hércules achava que o juiz deveria buscar conhecer a fundo as normas juridicas e
as praticas dos juizes e tribunais de seu pais e, assim, como a construir um romance em
cadeia, operar consciente deles e, a partir da nocdo de integridade e coeréncia, buscar

prosseguir a construcao do direito cuja norma é apenas um dos aspectos e cujo enredo existe
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antes dele e prosseguira mediante sua colaboragdo, Hermes ja ndo acredita nessa tarefa.
Mesmo em termos ideais, ela Ihe parece fugidia e impossivel de ser representada. N&o porque
seria impossivel ao juiz esse conhecimento praticamente pleno das normas juridicas e das
praticas judiciais, pois essa consciéncia Hércules também tinha, mas porque Hermes vé essa
tarefa como inviavel e, mesmo se Hércules coseguisse atingir seu objetivo, ela ndo seria

mesmo desejavel.

E que, segundo Ost, no mundo de Hermes, esta-se diante do direito pés-moderno, um
direito cuja delimitacdo ja ndo é tdo plausivel quanto no mundo de Japiter, nem no mundo de
Hércules, uma vez que ja ndo é clara a divisdo de funcgdes e de poderes entre o Estado e a
sociedade, mas, pelo contrario, ha varios niveis de poder que ndo operam de maneira clara e
padronizada, e uma multiplicidade de atores juridicos; fala-se muito no juiz ainda, mas ele é
apenas uma parte dessa engrenagem, que conta com muitos 6rgdos internos (administrativos),
e externos (supranacionais), aos quais sdo entregues diversas tarefas legiferantes e decisorias,
bem como com intensa participacdo, na producdo normativa, da sociedade civil organizada,
através de sindicatos e associacOes, e também de grandes empresas, cujo poder econdémico
influencia o direito de maneira decisiva, de sorte que ja ndo seria possivel conferir & norma
juridica um papel tdo preponderante quanto se fez no passado. A propria autonomia do direito
estd ameacada no mundo em que Hermes vive e € por isso que ele tem que operar como
grande mediador dessa quantidade gigantesca de informacdes, tentando compor o discurso do

direito.

O professor Ost reconhece que, “Aungue todavia muy incompleto, este cuadro ya es
algo complejo. ¢No presenta el riesgo de desorientar al observador en los circuitos de la red, o
de asfixiarlo bajo la proliferacion de las informaciones? ¢ Cual es, pues, el hilo de Ariadna de
este laberinto, el cddigo de este banco de datos? No se encontrara en ninguna causalidad
exterior (como la infraestructura econdmica en la vulgata marxista), ni en un mecanismo de
mando central. S6lo la ley misma de circulacién del discurso juridico puede aclarar su génesis
y su desarrollo. Es aqui donde nos encontramos con Hermes y la teoria lidica que él

simboliza”.

Entdo, ele vai partir para ser um cultor da argumentacdo que é capaz de produzir

respostas aceitaveis a partir dos varios discursos que estdo envolvidos na realidade onde se

33



encontra o problema a ser solucionado. O que Hermes vai tentar fazer é, dentro de suas
limitacOes, e sabedor de que o mundo sempre foi plural e agora ainda mais, dada a
comunicacdo planetaria, é apenas alinhar um discurso conciliador: “antes de ser regla e
institucion, el Derecho es logos, discurso, significado em suspenso. Se articula entre las
cosas: entre la regla (que no es nunca enteramente normativa) y el hecho (que no es nunca
enteramente factico), entre el orden y el desorden, entre la letra y el espiritu, entre la fuerza 'y

la justicia”, diz Ost.

Para Hermes, a validade da norma é apenas uma condicdo inicial para que ela sirva
como ponto de partida de suas decisbes. Hermes entende que o direito € uma prética
discursiva, na qual estdo presentes elementos tanto internos (as normas juridicas), quanto
externos ao direito (politica, economia), 0s quais devem ser todos considerados,
especialmente para se evitar que as praticas politicas e sociais apresentem-se em descompasso

com aquilo que os textos das normas parecem querer apontar, encobrindo realidades.

Assim como Hércules, Hermes ndo é positivista, todavia, para Hércules, como visto,
0s principios, se de um lado, abrem o direito, de outro o fecham, porém tal ndo ocorre para
Hermes, e a razdo disso é que, para Hércules, ética, moral e direito sdo cooriginarios, ndo
separados, como no antigo neopositivismo, e Hermes ndo tem, ou ndo alcanca, como querem

seus criticos, essa compreensao.

Hermes, devido a esta sua viséo, acaba se tornando um juiz ativista, no sentido de que,
diante de direitos sociais constitucionais, vai buscar efetiva-los ainda que precise interferir nas
politicas estatais, ainda que precise julgar “a lattere” da norma ou das praticas judiciais
anteriores, desde que sua atitude seja justificada pela “realidade” que tenta encontrar através
da mediacdo entre a rede de normas juridicas e ndo juridicas, dos conceitos juridicos e

metajuridicos, e das praticas juridicas e metajuridicas com que tem que lidar.

Assim, é como mediador e construtor do discurso possivel que Hermes acredita poder
vencer o solipsismo e a discricionariedade e, a0 mesmo tempo, manter a autonomia do direito,

mas de um direito pds-moderno, nos termos em que ele o enxerga.

**k*
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4. JUPITER, HERCULES E HERMES: A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

No caso dos “sessenta comprimidos de Viagra (sildenafil)”, apesar de pitoresco, o
julgamento foi facil. O autor da demanda possuia uma doenca rara que lhe causava severa
“hipertensdo pulmonar”. Por ser rara, a industria farmacéutica ndo possuia no mercado um
produto adequado, inclusive do ponto de vista da apresentacdo comercial, para o tratamento
da doenca. A solucdo foi utilizar o produto que a industria farmacéutica disponibilizara para a
disfuncdo do 6rgdo sexual masculino. H& estudos cientificos comprovando sua eficacia no
caso tratado nos autos. Houve audiéncia, na qual compareceram médicos e professores
universitarios, os quais chancelaram e prescreveram o0 uso da droga. O paciente, todos
estavam convencidos, ndo podia pagar pela dose necessaria, entdo caberia ao Estado arcar, em

nome do direito fundamental a saude.

Grande parte dos casos, contudo, ndo sdo tdo evidentes. Japiter, Hércules e Hermes
vao se deparar com milhares de outras questdes alusivas ao direito a saude, envolvendo
cirurgias, remédios, tratamento no exterior etc. Mas ndo é sO isso, eles receberdo,
diuturnamente, espinhosas demandas trabalhistas, previdenciarias, ambientais, tributérias,
criminais, administrativas, contratuais, de responsabilidade civil, de familia. E grande parte
delas, ou melhor, a imensa maioria delas, arriscaria dizer, sera apresentada a eles mediante a
invocacdo de algum direito fundamental, seja de primeira dimensdo (liberdades publicas,
propriedade e patriménio, inclusive hereditario, direitos politicos, vida/integridade e devido
processo legal formal), seja de segunda dimensdo (educacdo, salde, previdéncia, direitos

trabalhistas), seja de terceira dimensao (direito ambiental).

Aqui, o grande diferencial dessas demandas. A partir do momento em que sdo vazadas
em direitos fundamentais, dispara-se o gatilho da jurisdicdo constitucional e, para muito além
de resolver acerca de um mero “bem da vida”, Jupiter, Hércules e Hermes terdo que resolver

acerca da “dignidade da pessoa humana”.

Sim, pois, enquanto norma constitucional, positivada no art. 1.°, 111, da Constitui¢éo

Federal, posta como fundamento da Republica Federativa do Brasil, ndo ha conceito juridico
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possivel para a “dignidade da pessoa humana” que seja desvinculado da ideia de respeito aos

“direitos fundamentais”, estes vistos sob a lente da “interdependéncia”.

Assim, na medida em que as demandas sdo calcadas em algum direito fundamental,
comecando pela liberdade e pela isonomia, e passando pelos direitos de primeira, segunda e
terceira dimensdo, muito mais do que sobre um “bem da vida”, é sobre a propria “dignidade
da pessoa humana” que se decide, é sobre o proprio “pacto constitucional” de que se trata nas
demandas. Enfim, é sobre cidadania que se trata, na medida em que esta nada mais é do que a
construcdo do individuo socialmente integrado, em todos os sentidos (social, politico, juridico
e econbmico), e que tem respeitados, pelo Estado, seus direitos fundamentais. Em uma frase:
a “dignidade da pessoa humana” resulta do respeito, do fomento, da promocao e da efetivacao
dos “direitos fundamentais”, enquanto a “cidadania” é o estado em que se encontra a pessoa
que tem seus “direitos fundamentais” respeitados € que, portanto, pode pretender-se integrada
a sociedade politicamente, economicamente e culturalmente de forma plena. E é nesta relacéo

circular que reside o pacto social e politico, mediado pelo Direito, através da Constituicéo.

E falar em pacto social e politico, em “direitos fundamentais”, em “dignidade da
pessoa humana” e em “cidadania”, é falar em “democracia”, que ¢ o fundamento maximo do
Estado, o qual Japiter, Hércules e Hermes representam, bem como da Constituicdo, a qual

eles servem e juraram respeitar e cumprir.

Por isso, se Jupiter, por vezes, tem razao ao insistir no respeito a “vontade da lei”, em
nome da democracia, do principio da separacdo de poderes, do respeito a vontade do povo,
representado pelo legislador, em outras, quem tem razdo é Hércules, ao pregar que, para além
das regras postas pelo legislador, deve o juiz buscar na tradicdo historica e juridica, na
moralidade da comunidade, ou seja, nas praticas politicas da sociedade, o verdadeiro sentido
dos principios constitucionais e aplica-los, efetivando-os, em nome dos direitos fundamentais
e, pois, da dignidade da pessoa humana. E Hermes, por sua vez, busca compreender o
complexo mundo em que vivemos para, dentro dele, mas a partir do direito, com suas
instituicOes e normas, tentar encontrar o discurso juridico possivel, capaz de legitimar o
direito, mas também de responder aos anseios da sociedade, talvez de uma maneira que, por

ser pragmatica, cause tanta perplexidade em alguns.
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Mas, e aqui vou me encaminhando para o final, Jupiter, Hércules e Hermes sdo apenas
metaforas, alegoria, modelos para ajudar a compreender a realidade. O juiz do “dia-a-dia” é
um profissional que é investido de autoridade publica, que, por espontanea vontade, torna-se
agente politico do Estado, para exatamente decidir acerca das disputas sobre o “bem da vida”
que lhes sdo apresentadas. Por vezes, essa disputa envolve bens meramente materiais, em
outras, bens imateriais incomensuréaveis, como a liberdade, a familia, o respeito perante o
empregador, perante o Estado etc. Porém, toda vez que essas demandas sdo postas com base
em direitos fundamentais, € sobre a dignidade que se decide e ai os juizes de verdade, do dia-
a-dia, sejam jupiterianos, herctleos ou hermenéuticos, e aqui cada um desses termos deve ser
entendido no contexto dos modelos apresentados, tem a responsabilidade de buscar uma
atitude de respeito a Constituicdo e ao direito em geral, evitando julgar segundo sua opinido
particular, seus valores religiosos e espirituais, suas preferéncias, mas a luz da norma e com

base no contexto social, politico e econémico em que se vive.

O juiz, portanto, ndo tem como se demitir do esforco jupiteriano, herculeo ou
hermético, conforme o modelo que adotar, de estudar sempre, de analisar cuidadosamente as
provas, de ler as peticdes dos advogados e enfrentar-lhes os argumentos, de se atualizar com
as praticas dos seus colegas e tribunais, de tentar conhecer, tanto quanto possivel, a histéria de
seu povo, de tentar compreender a realidade econdmica, politica e social em que vive, para,
somente assim, enxergar o direito de forma contextualizada e, segundo Jupiter, Hércules ou

Hermes, apresentar respostas as demandas que lhe sdo postas.

Talvez, a maneira de Socrates, tentando “conhecer-se a si mesmo”, o que deve ser um
exercicio diario, o juiz do dia-a-dia se enxergue em algum dos trés modelos e possa aprender

com eles, atualizando sua propria maneira de ser e exercer a jurisdicao.

Enfim, os modelos de juizes apresentados constituem-se apenas no comeco de um
longo e infindavel debate sobre o “que é o direito” e quais sdo “os limites dos juizes na

efetivacdo dos direitos fundamentais”.

Aqui ndo tratamos da hermenéutica filosofica, da hermenéutica tradicional, da
hermenéutica constitucional, das diversas teorias da argumentacéo, nem de outros modelos de

juiz, como aquele pregado por Habermas, e sua razdo comunicativa, ou aquele pregado por
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Marcelo Neves, o juiz lolal, que opera a partir da consciéncia das categorias da teoria dos
sistemas de Luhmann. O que aqui fizemos foi apenas tragar alguns modelos de juiz a partir de
duas perguntas simples, mas fundamentais. Cada modelo, contudo, conduz a vias bastante
diferentes para se estruturar o modelo de juiz que queremos, o modelo de direito possivel, a
hermenéutica adequada, a teoria da argumentagdo mais consentanea com as respostas
anteriores sobre o direito que queremos. A intencdo, portanto, foi muito mais a de provocar, a

de iniciar a reflexdo do que a de encerra-la, apresentando teses e propostas.

Certa feita, em uma sala de audiéncia, estava em disputa ndo um “bem da vida”, mas
“a propria vida de uma crianca”. Necessitando de uma cirurgia de imediato, a qual somente
poderia ser feita no Estado de Sdo Paulo, digladiavam-se o Ministério Pablico, de um lado,
invocando o direito a vida, e de outro, um bloco formado pelas trés Procuradorias Pablicas
(municipio, estado e Unido), invocando a “clausula da reserva do possivel”. No centro, o juiz.
A certa altura, depois de ouvir atentamente os argumentos de ambos os lados, ap6s varios
pedidos de calma e respeito pela palavra alheia naquele caloroso debate, o juiz disse: “as duas

partes t€ém razao”.

Seguiu-se um siléncio de perplexidade, pois ndo seria possivel encerrar o caso dizendo
que as duas partes tinham razdo. E o juiz prosseguiu: “realmente, o Estado ndo tem recursos
para atender a todas as demandas sociais; ha um limite nas forcas or¢camentérias, e nisso 0s
ilustres procuradores estdo certos; por outro lado, deveras, a crianca tem o direito fundamental
de continuar vivendo, e 0 seus pais, o direito de vé-la crescer saudavel; estamos diante de um
paradoxo, pois; o direito parece apontar para ambos os lados ao mesmo tempo; qualquer
decisdo que for tomada aqui, sera, pois, uma decisdo errada; porém, mesmo errado, opto pela
vida; sei que outros enfermos também estdo reclamando e é possivel que venham amanha
aqui reclamar aqui uma providéncia do Estado; e é possivel, sim, que o Estado entre em
colapso financeiro, como dizem os ilustres procuradores; mesmo assim, se todos os casos me
forem apresentados, optarei pela vida sempre; e repetirei meu julgamento, sempre e tanto, em
favor dela, a vida; o direito ndo pode estar contra a vida; ndo ha livro que ensine isso, ndo ha
juiz ou tribunal que assim julgue, nem ha norma que assim determine; nunca, em hipdtese
alguma; e se temos trés poderes, 0s outros dois tém o dever politico e constitucional de ouvir
aquele que decide com base no direito e na justica, que decide com base na constitui¢do, que

tem consciéncia de sua funcdo contramajoritaria e, sobretudo, de sua funcao de efetivagdo do
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pacto constitucional, da cidadania, dos direitos fundamentais e, pois, da dignidade humana; e
ouvindo, os outros dois poderes tém que buscar fazer a politica correta, e politica € um termo
poderoso e significa cuidar dos assuntos alusivos a comunidade, a cidade, ao Estado, a nacao
inteira; e o Estado e seus governos tém o dever de fazer isso, porque sua propria existéncia so
tem sentido se for para servir o cidaddo; dessa maneira, desde 0 momento em que o Estado,
seja pela méo do administrador, do legislador ou do juiz optar pela morte do cidad&o, ele
estara morto antes e ndo terd legitimidade para exercer seu poder; ele sera uma farsa, um
engodo, uma fraude, e a Constituicdo, por sua vez, como disse certo professor aleméo
(Lassale), ndo passara de mera “folha de papel”, desgastada, seca, gélida, e os agentes

politicos de gestores de seus proprios interesses.”

Que juiz era esse? Jupiteriano, herculeo ou hermenéutico? Sera que é possivel
construir e pregar um s6 modelo de juiz? Sera que é possivel impedir os juizes de divergirem
tanto? Sera que € possivel controlar a decisdo judicial? Sera que é possivel eliminar toda a
discricionariedade da decisdo judicial? Sera que é possivel julgar sem a influéncia moral da
justica? Sera que é possivel impor os paradigmas atuais e passageiros da filosofia no agir do
juiz? As perguntas que faco ndo trazem em si qualquer tendéncia de resposta, a ndo ser uma
certeza: é preciso efetivar os direitos fundamentais, mas é preciso fazer isso de forma
responsavel, coerente e, como diz o professor Lenio Streck, universalizavel, com respeito as

normas e a democracia, mas sem descurar da realidade e do sofrimento real.

Por fim, uma velha e conhecida citacdo, que ndo vem de um sociélogo, de um fil6sofo,
de um constitucionalista, nem de um hermeneuta, mas de um tributarista: “As leis, a
hermenéutica juridica, os acorddos, tudo no mundo juridico é abstrato e artificial, salvo 0s
efeitos: a dor e a perda da liberdade. Ha falta de oxigénio e sol dentro do mundo juridico. O
direito ndo amanhece. N&o chove. Dentro do Direito ndo transitam nuvens nem sopram
ventos. As entidades do mundo juridico ndo tém carne nem temperatura. Jamais foi escutado
canto de péssaro dentro do Cadigo Florestal ou vislumbrado peixe no Cédigo das Aguas. Da

lei brotam artigos, paragrafo, alineas, remissdes. Sequer uma flor ou ramo verde [...]"%".

" BECKER, Alfredo. Carnaval Tributario. So Paulo: Saraiva, 1989.
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