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RESUMO: No presente artigo, procura-se responder, através da descrição de três modelos de 

juiz, a duas perguntas fundamentais para se compreender a razão pela qual os juízes 

divergem: o que é uma norma válida e qual o papel da “vontade do juiz” na decisão judicial. 
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1. INTRODUÇÃO 

  

 Certa feita, quando exercia o cargo de Juiz Federal substituto perante a 1.ª Vara 

Federal da Seção Judiciária da Paraíba, um assessor aflito, com os autos abertos em suas 

mãos, folhas esvoaçantes, dirigiu-se a mim e exclamou: “Veja, não falta mais nada. Acabou 

de chegar esta ‘ação ordinária’ aqui, na qual o advogado pede, com grande dramaticidade, a 

concessão de medida liminar para que seja expedida uma ordem judicial contra a União e o 

município, 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 “trâmites normais”. O caso desenvolveu-se 

rapidamente e terminou favoravelmente ao cidadão necessitado da pretendida assistência 

medicamentosa. Foi um caso interessante, e ele gera uma série de indagações em torno da 
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questão da efetivação dos direitos fundamentais. Quais os limites dos cidadãos em suas 

pretensões relacionadas aos direitos sociais? E quais os limites do Poder Judiciário? Ele pode 

interferir nas políticas públicas? Por que o caso teve este desfecho? Como você decidiria a 

demanda, se fosse o juiz da causa? Neste artigo, no entanto, substituo essas perguntas todas 

por uma só.  

 

 Por que os magistrados divergem tanto quanto ao resultado dos seus julgamentos? Esta 

é uma pergunta persistente e direta, porém geradora de respostas tanto variadas, quanto 

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 

políticos em geral, mas também ao nível técnico e/ou científico, por magistrados, advogados 

e membros do Ministério Público, bem como no âmbito científico e/ou filosófico, por 

pesquisadores que se debruçam sobre o problema. 

 

 Essa pergunta, ao nível do senso comum, traz em si a angústia própria de quem se vê 

diante de um mistério de inviável compreensão, mas que sofre as consequências advindas de 

expectativas ou de pretensões frustradas em decorrência de decisão judicial, cuja 

compreensão, muitas vezes, acaba encontrando repouso no conforto das máximas religiosas, 

nas explicações superficiais alusivas às impropriedades técnicas ou aos desvios ideológicos 

do magistrado ou do “sistema”, ou ainda, pura e simplesmente, no imaginário acerca do nível 

ético do juiz e de suas “preferências”. 

 

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

da melhor forma possível, resolvendo as questões que lhe são postas de acordo com o que 

acreditam ser a expressão do direito e da justiça, ao passo que os advogados esforçam-se para 

entender como pensam os juízes e os tribunais que lhes vão julgar os casos.  

 

 Nos planos científico e filosófico, o pesquisador se vê às 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 ciências e filosofias, 

oferecem-se aos cientistas a partir do lugar em que se encontram em relação ao problema 

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

psicologia, a hermenêutica, a teoria da decisão, a teoria da argumentação 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 ciências que veem o problema de fora têm tanta legitimidade 

para tratá-lo, quanto as ciências que o enxergam de dentro. A diferença de perspectivas 

apenas realça os limites de todas elas, deixando claro que suas respostas são apenas parciais. 

 

 Na tentativa de ampliar seus limites, algumas ciências e filosofias adentraram ao 

Direito, com a finalidade de tentar enxergar, através de seus modos de racionalização, 

métodos e dogmas, o problema jurídico a partir de uma perspectiva interna: sociologia 

jurídica, filosofia jurídica, psicologia jurídica, hermenêutica jurídica, teoria da argumentação 

jurídica, teoria da decisão judicial. Todas elas, contudo, permanecem limitadas à sua 

linguagem, aos seus dogmas, ao seu método e, sobretudo, à possibilidade de oferecer 

respostas meramente descritivas ou meramente prescritivas para o problema, ambas 

insuficientes, porque as primeiras são capazes de descrever fenômenos, mas não de 

normatizá-los, dizendo como devem ser, e as segundas, porque são capazes de prescrever 

como eles devem ser, mas, porque operam ao nível das escolhas axiológicas, não justificam 

suas conclusões de modo satisfatório. 

 

 A pergunta inicial, assim, de acordo com a abordagem escolhida, pode ser decomposta 

em várias outras, gerando respostas descritivas ou prescritivas. As respostas descritivas, 

concluem pela não legitimidade ou não validade dos fenômenos que não se encaixem na 

descrição que realizam. Dessa maneira, assim como um líquido que não ferva a 100ºC não 

pode ser água, 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, à luz da 

sociologia de Durkheim, está proferindo uma decisão sem legitimidade social, embora 

juridicamente ela possa ser válida à luz, por exemplo, do “neopositivismo kantiano” ou da 

“norma de reconhecimento” do positivismo de Hart. E as discussões não parariam, porque a 

legitimidade da decisão poderia ser analisada através da "fórmula Radbruch", da “ética dos 

Direitos Humanos”, da ideia de “coerência e integridade” de Ronald Dworkin, da concepção 

de “direitos fundamentais” de Robert Alexy ou de uma infindável quantidade de teorias e 

visões acerca do fenômeno jurídico.   

 

 O que importa referir é que a verdade, no plano das ciências e filosofias descritivas, 

significa a compatibilidade, o ajuste e a convergência do objeto ou fenômeno em exame com 
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a descrição por elas feita anteriormente. As respostas prescritivas, por sua vez, fazem seus 

juízos de legitimidade e validade, a partir da conformidade do fenômeno (ou objeto) 

examinado com os mandamentos eleitos como necessários e básicos para a compreensão do 

mundo que apresentam, sejam mandamentos formais, como na Teoria da Argumentação de 

Alexy, sejam mandamentos de ordem ética, como na visão do Direito de Dworkin, ambos os 

modelos, entretanto, fundados em valores. Em outras palavras, as ciências e filosofias 

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

 

 Em suma, a abordagem escolhida dará novas perguntas, com a finalidade de 

aproximar-se do objeto do problema, ao passo que formulará as respostas que os limites de 

seu modo de racionalização, do seu método e de sua linguagem permitirem, ora meramente 

descritivas, ora meramente prescritivas, sendo que estas últimas operarão a partir de 

prescrições procedimentais (forma) ou axiológicas (conteúdo). 

 

 Tomada a pergunta inicial como dogma, ou seja, partindo do pressuposto de que os 

juízes realmente divergem bastante na solução que encontram para o mesmo problema 

proposto, pode-se, agora, fazer-se o encaminhamento para um novo plano do problema, a 

partir da seguinte pergunta: quantas respostas são possíveis para as demandas judiciais 

que envolvam discussões acerca dos direitos fundamentais? Essa pergunta pode ser feita 

ainda de outra maneira: existem várias soluções corretas ou adequadas para as questões 

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

 

 Se existe apenas uma solução correta (ou adequada) para se resolver questões 

envolvendo direitos fundamentais, qual critério (modelo de racionalização ou método) 

poderá ser utilizado para encontrá-la? Se não existe, é possível, ao menos, delimitar certa 

quantidade de respostas corretas? A partir de que critérios (e que método ou modelo de 

racionalização)? E se, ao contrário, existe mais de uma resposta correta, todas elas encontram 

legitimidade na Constituição? É possível encontrar essa legitimidade no plano normativo 

internacional, mesmo em confronto com a Constituição? 

 

 Prosseguindo: sabendo-se que os juízes divergem muito quanto às soluções que dão 

aos casos que julgam e, tratando-se de questões que envolvam, especificamente, os direitos 

fundamentais, admita-se, ou não, a existência de única 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 os 

limites dos magistrados no processo de compreensão, interpretação e aplicação dos direitos 

fundamentais? Quais métodos os juízes estão autorizados a utilizar para encontrar a resposta 

correta para suas decisões? Há alguma prescrição metodológica no interior da própria 

Constituição ou no interior do próprio Direito nesse sentido? Que nível de consciência o 

magistrado brasileiro tem a respeito das várias possibilidades para se chegar a uma conclusão 

acerca da solução de um caso concreto?  

 

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

decisões segundo seu próprio senso comum e apenas nos limites do esquema institucional de 

divisão de poder, de fixação de competências, de cláusulas pétreas, de direitos fundamentais e 

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

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

um modelo de racionalização? 

 

 Estaria o magistrado vinculado a alguma “Teoria Geral do Direito”, a alguma 

“Hermenêutica Jurídica”, a alguma “Teoria da Decisão Judicial”, ou a algum modo particular 

de ver o Direito, ou seja, a alguma “Filosofia Jurídica” específica?  

 

 Por derradeiro: se os juízes divergem tanto, se tantas parecem ser as causas desse 

fenômeno, seria, então, o caso de se entender com Kelsen, Ross, Hart, Atienza e Alexy que o 

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

 

 Talvez a pergunta sobre a razão pela qual os juízes divergem tanto com relação à 

solução que encontram para os casos que julgam seja tão óbvia, quanto enigmática e, talvez, 

por isso mesmo, não faça parte da preocupação quotidiana do magistrado, embora seja tema 

que vem ganhando corpo e tomando forma à 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 já foi confundido com seus códigos fechados de normas, hoje parece 

composto por uma massa de textos normativos, mas dos quais surgirão normas jurídicas 

difusas e tão imprevisíveis quanto são as visões de mundos dos juízes que os interpreta e 

aplica à luz dos Direitos Fundamentais, esse conjunto de textos normativos altamente 
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genéricos, mas que, por estarem no topo do sistema jurídico, funcionam como faróis de 

múltiplas luzes coloridas a iluminar todo o resto. 

 

 Que direito é esse que não é mais previsível? Seria ele a máxima expressão da 

segurança jurídica, porque preso definitivamente a certa “super” visão de mundo ou, ao 

contrário, seria ele mais dinâmico que nunca antes, a serviço do quanto a humanidade pode 

fazer dele a expressão das necessidades sociais? 

 

 Importa dar um método aos juízes, para que eles já não divirjam tanto, para que o 

direito não perca sua autonomia, não se desfigure, ou essa divergência é, antes do arbítrio e do 

decisionismo, a marca do verdadeiro direito, do direito que está a serviço da verdadeira 

justiça, esta indefinível, inalcançável, improvável, mas construída, desconstruída e 

reconstruída todos os dias? 

 

 Cada uma das perguntas acima pode ser respondida a partir de vários pontos de 

observação, com focos diversos no objeto investigado e a partir de ramos do conhecimento 

variados, todos, contudo, limitados por seus respectivos modelos de racionalização, métodos e 

linguagens. Os vários campos de investigação científica e filosófica acima referidos estão 

abertos e vêm sendo estudados há anos pelos jusfilósofos, com grandes contribuições para o 

direito, para a busca da resposta acerca da razão pela qual os juízes divergem.  

 

 Neste breve texto, tentarei abordar o problema acerca da divergência entre os juízes a 

partir dos seguintes recursos: a) da apresentação de dois questionamentos feitos no plano da 

Filosofia do Direito, quais sejam: o que é uma norma válida e se os juízes possuem algum 

tipo discricionariedade ao interpretá-las; b) da descrição de três modelos de juízes 

encontrados na literatura da filosofia do direito e que aqui serão apresentados com enfoque na 

visão que possuem com relação às duas perguntas mencionadas. 

 

*** 

 

2. JÚPITER, HÉRCULES, HERMES: VALIDADE E DISCRICIONARIEDADE 
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 Em 1993, foi publicado na Doxa (Cuadernos de Filosofia del Derecho), n.º 14, um 

artigo de François Ost, professor belga de Filosofia do Direito, intitulado: “Júpiter, Hércules, 

Hermes: tres modelos de juez”. Principiando seu escrito com uma ideia a respeito da profissão 

de magistrado, publicada na revista da ENM (École Nationale de la Magistrature), segundo a 

qual “no existe de manera evidente ningún otro modelo de referencia, ninguna otra definición 

unívoca de una profesión que tienda a volverse tan multiforme y pluralista”, Ost apresenta 

três modelos ideais de juiz, em uma tentativa de que pudessem servir como referência a esta 

profissão tão antiga, quanto complexa e mal compreendida, bem como dar pistas de como 

deveria ser o juiz contemporâneo. 

 

No referido artigo, o professor Ost, em verdade, pretendeu demonstrar, a partir dos três 

modelos de juiz que descreveu, a evolução que o próprio direito vinha experimentando desde 

o século XIX. O método utilizado por Ost foi o de vincular cada tipo de juiz a um formato 

político (ideal) de Estado e, partir daí, associá-lo ao sistema jurídico 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, Júpiter seria o juiz típico do Estado Liberal, solipsista e 

apegado aos códigos de leis. Hércules seria o juiz típico do Estado Social, solipsista, apesar 

de negar essa sua condição, e confiante em sua capacidade de alcançar a decisão correta e a 

justiça, o que faz através do respeito às normas jurídicas e às práticas dos demais juízes e 

tribunais, bem como através da compreensão dos ideais éticos e políticos reinantes na 

sociedade em que vive, tudo isso a partir da contextualização do direito e da política na 

tradição e na história. Hermes, por fim, seria o juiz do Estado Democrático de Direito, não 

mais solipsista, e mediador dos variados discursos internos e externos do que chamou de 

“direito líquido”, o qual já não ostenta a nitidez formal e material de outrora e que se 

desenvolve na “era da informação”, 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
1
, Lenio 

                                                 
1
 DWORKIN, Ronald. O império do direito. São Paulo: Martins Fontes, 2014, pp. 377/424. 
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Streck
2
, Valber Araújo Carneiro

3
, Christelle Landheer-Cieslak

4
 (2006, págs. 623-675) e 

Marcelo Neves
5
, abordaram esses modelos de juiz, porém cada um a seu modo e a partir de 

seus próprios referenciais e linguagem.  

 

Entre os autores citados, Dworkin foi o único que escreveu antes do professor Ost, 

sendo a partir de suas ideias que este último descreve o juiz Hércules. Lenio Streck e Valber 

Carneiro farão, em seus textos, abordagens críticas acerca dos juízes descritos por Ost, 

especialmente, a partir da visão que possuem acerca do juiz Hércules de Dworkin. Marcelo 

Neves, por sua vez, faz uma abordagem com remissão apenas ao texto de Dworkin e é o único 

que descreve o juiz Iolal. 

 

Em suma: quando François Ost descreveu Júpiter, ele o fez a partir da sua própria 

concepção acerca de como seria um juiz do início do século XX na Europa. Ao descrever 

Hércules, ele o fez a partir de sua compreensão acerca da obra de Dworkin e, ao descrever 

Hermes, o professor Ost apresentou sua visão acerca de como deveria ser o juiz ideal na 

sociedade atual. Lenio Streck e Valber Carneiro apresentam visões críticas ao texto de Ost, e 

Marcelo Neves, por sua vez, descreve
6
, de forma original, o juiz Iolal.  

 

Neste artigo, descreverei os mesmos três modelos de juiz, o que será feito da seguinte 

maneira: a) Júpiter será descrito como o modelo de juiz que transita entre o “positivismo 

legalista” e o “neopositivismo”; Hércules será descrito como o modelo de juiz do 

“neoconstitucionalismo”; Hermes, por sua vez, será descrito como o juiz da “sociedade da 

informação”; b) Júpiter, Hércules e Hermes, serão apresentados a partir da visão de François 

Ost; c) Hércules será apresentado também segundo a visão de Dworkin; d) ao texto de Ost, 

serão referidas as críticas feitas por Lenio Streck. 

 

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

3
 CARNEIRO, Valber Araújo. Hermenêutica jurídica heterorreflexiva: uma teoria dialógica do direito. Porto 

Alegre: Livraria do Advogado, 2011, pp. 267/280. 
4
 LANDHEER-CIESLAK, Christelle. Jupiter, Hercule et Minerve: trois modèles d’élaboration du droit des 

croyants par le juge étatique. In, Les Cahiers de droit, Vol. 47. Montreal: Faculté de droit de l’Université Laval, 

2006, pp. 623/675. 
5
 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: princípios e regras constitucionais. São Paulo: Martins Fontes, 2013, 

pp. 221/228. 
6
 Em seu texto, registre-se, Marcelo Neves apresenta sua própria visão de Hércules e Hermes, totalmente 

diferente da visão de Ost e, inclusive, do próprio Dworkin. 
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No presente texto, contudo, para cada modelo de juiz, será dada ênfase para duas 

perguntas, às quais os três serão submetidos: a) o que é uma norma jurídica válida? b) o juiz 

deve, ou não, valer-se da discricionariedade no exercício de sua função jurisdicional? Estas 

duas perguntas servirão como fio condutor para o diálogo que, doravante, se estabelecerá com 

os autores acerca desses três modelos de juiz, pois, acredita-se, elas são fundamentais para a 

compreensão do modo que eles veem o direito, interpretam e aplicam suas normas jurídicas, 

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

 

*** 

 

VALIDADE E DISCRICIONARIEDADE – Neste texto, a ideia básica de validade da norma 

jurídica será tomada com sendo a combinação de duas circunstâncias: uma de natureza 

formal, representada pela observância do processo legislativo prescrito por normas jurídicas 

superiores e integrantes do próprio ordenamento (no caso do Brasil, a Constituição), outra de 

natureza material, representada pela compatibilidade de conteúdo com relação às normas do 

ordenamento que lhe forem superiores (no caso do Brasil, a Constituição). Nesse sentido, 

Robert Alexy
7
: “uma norma é juridicamente válida se foi promulgada por um órgão 

competente para tanto, segundo a forma prevista, e se não infringe um direito superior; 

resumindo: se foi estabelecida conforme o ordenamento.” 

 

Esse conceito de validade, contudo, sofre torções ou variações, conforme se considere o 

ordenamento jurídico a partir de uma matriz “positivista” ou de uma matriz “não-positivista”. 

Para os positivistas, as normas morais e éticas ficam de fora da ideia de validade da norma, 

justamente porque, para eles, o ordenamento jurídico não permite o ingresso de normas 

“extrajurídicas” no seu interior. Para os “não-positivistas”, a seu turno, dá-se exatamente o 

contrário, uma vez que as normas éticas e morais não só podem, como devem ingressar no 

ordenamento jurídico e isso ocorre através de aberturas que eles, os “não-positivisitas”, 

conseguem identificar e descrever. Para algumas correntes “não-positivistas”, é importante 

observar, as normas extrajurídicas sequer precisam ingressar no ordenamento jurídico, porque 

dele já fazem parte. Ao abordar correntes “não-positivistas”, será esclarecida a forma como 

elas compreendem o ingresso, no ordenamento jurídico, das normas éticas e morais, e como 

tal circunstância afeta sua respectiva ideia de validade da norma jurídica. 

                                                 
7
 ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito. São Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 104. 
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Ainda quanto a este ponto, deve ser pontuado que, para algumas vertentes “não- 

positivistas”, as normas éticas e morais, por serem cooriginárias das normas jurídicas, 

somente podem ser consideradas como parte do ordenamento jurídico através de modelos de 

racionalização fundados na “filosofia da linguagem” ou em alguma teoria sociológica que 

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

 

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

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

interpretar termos normativos semanticamente indefinidos, ambíguos, vagos ou 

indeterminados; b) para utilizar-se de normas morais ou éticas, bem como de conceitos 

metajurídicos, a partir do emprego de sua visão pessoal com relação 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 própria vontade, na construção da norma (jurídica) a ser aplicada ao caso
8
.  

 

Em tais termos, como afirma Lenio Streck
9
, “discricionariedade acaba, no plano da 

linguagem, sendo sinônimo de arbitrariedade”. E o referido professor, após 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 legislação produzida 

democraticamente, com dependência fundamental da Constituição. E esse grau de liberdade 

[...] acabe se convertendo em um poder que não lhe é dado, uma vez que as “opções” 

escolhidas pelo juiz deixarão de lado “opções” de outros interessados, cujos direitos ficaram à 

mercê de uma atribuição de sentido, muitas vezes decorrente de discursos exógenos, não 

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

 

Então, a grande pergunta que se procura responder neste artigo, é a seguinte: como 

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

                                                 
8
 Acerca desse tema, longa conversa deste autor com o Professor Lenio Streck, publicada nesta edição da revista 

da Justiça Federal da Paraíba. 
9
 Op. cit., 2012, p. 39. 
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fundamentais do direito? A resposta que derem revelará muito sobre a visão que cada um 

deles tem do direito. Dessa forma, quem sabe, nós, “os juízes”, adotando uma atitude 

socrática, possamos nos conhecer melhor e, eles, “os advogados”, compreenderem-nos 

melhor. 

*** 

 

3. JÚPITER, HÉRCULES, HERMES: TRÊS MODELOS DE JUIZ 

 

 DIREITO NATURAL - Antes de abordar os modelos de juiz representados por Júpiter, 

Hércules e Hermes, faz-se necessário discorrer um pouco sobre o direito natural, tradição 

jurídica anterior a eles, mas cujos contornos básicos são importantes para compreendê-los e, 

assim, evitar equívocos.  

 

Para os jusnaturalistas, a norma jurídica somente seria válida se atendesse aos ditames 

de certas “normas fundamentais”, cuja fonte estaria além de eventuais fontes oficiais do 

direito. Na história da humanidade, viveu-se mais sob a égide do chamado direito natural, 

cultivado, pelo menos, desde a antiguidade clássica, do que sob o império do positivismo 

jurídico. A marca da fonte do direito, no jusnaturalismo, é existir independentemente do 

fazer humano, da obra humana, da cultura humana.  

 

 Não 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 jurídica. Antes de abordar algumas dessas correntes, 

importante cinco observações: a) certas correntes jusnaturalistas mais antigas ainda não 

diferenciavam as normas jurídicas, ou seja, o direito do conjunto de normas éticas e morais; b) 

mesmo para as correntes mais radicais, nem todas as normas jurídicas têm, ou teriam, origem 

na fonte transcendental na qual se crê, mas parte delas, em verdade, a mais importante parte 

delas; c) a positivação das normas de direito natural não desfigura a corrente jusnaturalista, 

antes a confirma e a fortalece; d) o direito natural é ideal e universal e se apresenta como 

sinônimo da justiça; e) o direito positivo somente se justifica se em harmonia com o direito 

natural. 
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Para Aristóteles, nos diz Bobbio
10

, o direito natural, por ser transcendental a todo 

voluntarismo, “é aquele que tem em toda parte a mesma eficácia, enquanto o direito positivo 

tem eficácia apenas nas comunidades políticas singulares em que é posto”. Para expressar 

essa ideia, o estagirita utiliza a metáfora do direito natural como o fogo, que queima em toda a 

parte. Ainda segundo Bobbio
11

, na visão de Aristóteles, “o direito natural prescreve ações 

cujo valor não depende do juízo que sobre elas tenha o sujeito, mas existe independentemente 

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

 

 No direito romano, ensina Kelly
12

, a concepção de direito natural era ligada à natureza 

das coisas. As normas eram justificadas e legitimadas, porque elaboradas segundo a natureza 

dos objetos de que tratavam e a compreensão 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 razão natural estão por trás de certa norma ou instituto jurídico, não 

estão falando do direito ou da razão de Deus, mas da natureza das coisas comuns, das coisas 

como elas são”.  

 

 Em Cícero, contudo, aparece o direito natural tendo como fonte a natureza, cujos 

princípios são acessíveis à razão humana, a qual, quando consegue captá-la, é tida como a reta 

razão, a razão que consegue traduzir em normas esses princípios fundamentais, os quais, em 

suma, tem origem em Deus, criador e ordenador da natureza. Na sua obra “De Legibus”, 

citada por Kelly
13

, Cícero escreve: “[...] o direito é a mais alta razão, implantada na natureza, 

que manda o que deve ser feito e proíbe o oposto. Essa razão, quando firmemente fixada e 

totalmente desenvolvida na mente humana, é a Lei.” Em Cícero, o direito positivo somente se 

justifica quando elaborado segundo a reta razão, a razão que alcança os princípios supremos 

da natureza. Para ele, até mesmo contra o direito positivo, ou na sua omissão, devem 

prevalecer os princípios de direito provenientes da reta razão: “O verdadeiro direito é a reta 

razão de acordo com a natureza, difundida entre todos os homens; constante e imutável, deve 

chamar os homens ao dever por seus preceitos e, por suas proibições, impedi-los de fazer o 

mal.” Em seguida, Cícero pontifica acerca da força da lei natural e de sua relação com a lei 

positiva: “Privar-se dessa lei é impiedade, melhorá-la é ilícito, revogá-la é impossível; não 

                                                 
10

 BOBBIO, Norberto. O positivismo jurídico: lições de Filosofia do Direito. São Paulo: Ícone, 2006, p. 17. 
11

 Idem Ibidem, p. 17. 
12

 KELLY, John M. Uma breve história da teoria do direito ocidental. São Paulo: Martins Fontes, 2010, pp. 

74/82. 
13

 Idem 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, será, por assim dizer, o único soberano e 

governador de todas as coisas”. Por fim, é importante deixar claro que, para Cícero
14

, Deus 

representava “uma força 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 patrística compreendeu a lei natural como sendo a lei do Deus 

cristão. Em Santo Agostinho, o direito natural “é um rol de regras inflexíveis, não naturais no 

sentido de que não se veem na natureza nem na sociedade, mas que são oriundas do desígnio 

divino”
15

. Para Santo Agostinho, as leis dos homens são injustas, mas devem ser obedecidas, 

porque toda autoridade dos homens vem de Deus. Na visão agostiniana, o homem não é capaz 

de alcançar a razão divina e produzir um direito conforme, por isso ele é eterno pecador, suas 

leis injustas e seus juízes falhos, porém, em nome da ordem, é necessário obedecer as leis dos 

homens e seus julgados. Em Santo Agostinho, tem-se uma visão conservadora, a qual chega 

ao ponto de pregar a manutenção da ordem injusta acima da preocupação com a justiça, 

porque esta não é alcançável neste mundo
16

. 

 

 Na Baixa Idade Média, com São Tomás de Aquino, mantém-se a concepção 

agostiniana de uma “lei eterna”, transcendente, presente em Deus e inatingível pelos homens, 

porém surge outra esfera de lei natural transcendente e que é revelada aos homens, a chamada 

“lei divina”. Em Santo Tomás, o homem é 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 razão, podem alcançar o sentido da “lei natural”, 

revelada ao homem pela natureza, criada por Deus segundo a “lei eterna”
17

. Por fim, para São 

Tomás, há ainda a “lei dos homens”, a qual não é, necessariamente injusta, como para 

Agostinho, mas, ao contrário, quando elaborada dentro dos princípios da “lei natural”, é justa. 

 

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

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

                                                 
14

 Idem Ibidem, pp. 122/123. 
15

 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. São Paulo: Atlas, 2010, p. 106. 
16

 Idem Ibidem, p. 107. 
17

 Idem Ibidem, pp. 112/113.  
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sendo “as normas morais que incutem no ser humano o desejo de assegurar sua 

autoconservação e defesa por uma ordem político-social garantida por um poder coercitivo 

absoluto”
18

. Para Hobbes, opondo-se à teoria aristotélica, o homem não é um ser social (“zoon 

politikon”), de maneira tal que viver em sociedade é uma artificialidade, não um resultado 

natural. Por isso, o dever natural de paz e autoconservação, fundamento do seu direito natural, 

é originário do contrato social celebrado entre os homens para saírem do “estado da 

natureza”
19

. Viver em sociedade, para Hobbes, portanto, não é natural, é necessário e, dessa 

necessidade, surge a norma fundamental do seu direito natural: a autoconservação e a paz. 

Para compreender a lei natural, segundo esse filósofo, a reta razão, porque é a única que 

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

 

 Outro contratualista dessa época, Locke, partindo de um mito (hipótese) diferente, 

acerca do “estado da natureza”, no qual o homem vive em paz, porque já consegue 

compreender, nesse estágio inicial, as leis da natureza, afirma que o contrato social, ao 

contrário de Hobbes, não visa criar a situação social necessária à autopreservação e à paz, mas 

manter, consolidar e garantir essa situação, já existente no “estado da natureza”
20

. Locke, 

assim, “separando um estado de natureza individual de um estado civil social, identifica o 

direito natural não com a sociedade, mas, sim, com o estado de natureza individual, pois a lei 

natural, como diretriz humana, aí se apresenta”
21

. O enfoque de Locke, então, está no 

indivíduo, sendo central na sua visão do direito natural o direito de propriedade, já que o 

homem é naturalmente livre e, portanto, senhor de sua força física e natural detentor do fruto 

do seu trabalho: “o grande direito natural que se levanta já no estado da natureza é o direito de 

propriedade. O eixo da filosofia do direito de Locke é a afirmação do direito como direito de 

garantia da propriedade individual”
22

 

 

 No mito (hipótese) de Rousseau, acerca do “estado da natureza”, o homem é bom, mas 

um ser individual, não social por natureza, um ser que, exatamente em razão dessa condição, a 

sociedade corrompe, daí a necessidade da celebração de pactos sociais, para evitar os males 

advindos da vida compartida
23

. O homem, “nesse estado natural, possui o instinto de 

                                                 
18

 DINIZ, Maria Helena. Compêndio de Introdução à Ciência do Direito. São Paulo: Saraiva, 2006, p. 40. 
19

 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. São Paulo: Atlas, 2010, pp. 162/163. 
20

 Idem Ibidem, pp. 178/179. 
21

 Idem Ibidem, pp. 178/179. 
22

 Idem Ibidem, pp. 178/179. 
23

 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 41. 
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conservação próprio e o da comiseração ou repugnância natural a ver sofrer qualquer criatura. 

Desses dois instintos, decorrem as normas do direito natural”
24

. E as normas básicas do direito 

natural de Rousseau são: a) não se deve fazer mal a outrem, a não ser que isso seja imperativo 

de autoconservação; b) a autoconservação abarca a existência, o bem-estar e a qualidades 

intrínsecas ao homem, a liberdade e a igualdade entre todos. Em Rousseau, o contrato social 

não vem garantir os direitos naturais, mas estabelecer regras para a sociedade corrompida, 

regras que não podem ser fixadas por ninguém especificamente, porque todos são iguais e a 

ninguém devem subordinação, mas fixadas pelo corpo, pela comunidade, em seu próprio 

benefício
25

. 

 

 Como um dos últimos iluministas, seguido a tradição de sua época, Kant também 

repudia a ideia aristotélica de que a natureza ensina, de que ela nos apresenta leis e princípios 

de onde devemos extrair o direito natural. Em Kant, o direito natural é aquele cuja 

obrigatoriedade é cognoscível pela pura razão
26

. Para Kant, o mito (hipótese) está no fato de 

que o ser humano, todo ele, por ser dotado de razão, é capaz de compreender o bem e o mal, o 

justo e o justo, de modo que, segundo sua metafísica transcendental, todo homem é capaz de 

formular, alcançar e agir conforme imperativos categóricos, de onde brotam a lei moral, a lei 

natural. A lei natural, portanto, não está na utilidade, na finalidade ("telos"), nas 

consequências, no bem comum, na reta razão, na natureza das coisas, mas na lei universal 

que brota do imperativo categórico, fruto do pensamento do homem racional e livre. Em Kant, 

entre moral e direito (natural) há diferença apenas formal, não material. Nos termos de sua 

filosofia jurídica, “sendo racional e livre, o homem é capaz de impor a si mesmo normas de 

conduta, designadas por normas éticas, válidas para todos os seres racionais, que, por sua 

racionalidade, são fins em si e não meios a serviço de outros”
27

. Em suma, “a obediência do 

homem à sua própria vontade livre e autônoma constitui, para Kant, a essência da moral e do 

direito natural”
28

. 

*** 

 

                                                 
24

 Idem Ibidem, p. 40.  
25

 MASCARO, Alysson Leandro. Op. cit., pp. 204/206. 
26

 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., pp. 42/44. 
27

 Idem Ibidem, p. 42. 
28

 Idem Ibidem, p. 43. 
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 JÚPITER – Júpiter é secular, temporal e, como no mito, ele é mundano, porém, mesmo 

que a renegue, ele é herdeiro da tradição jusnaturalista iluminista
29

. Acredita muito no poder 

da razão e da ciência e, para ele, o direito não tem falhas, não tem contradições nem 

insuficiências. Ele sabe que julgar pressupõe um critério seguro para balizar as decisões, mas 

Júpiter já não acredita nos critérios sobre-humanos cultivados pelos juízes que vieram antes 

dele, seus ancestrais jusnaturalistas. 

 

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

que estes ditassem normas jurídicas. Além disso, Júpiter entendia que se deveria ir além, e 

procurar-se libertar o direito não apenas da intervenção divina, mas também, e sobretudo, de 

todas as paixões e imperfeições humanas, muitas delas já arraigadas em costumes. Sim, o 

gênio humano poderia criar um sistema de normas perfeito, apto a englobar normas 

jurídicas capazes de reger a sociedade e solucionar todo e qualquer conflito que ameaçasse 

seu bom funcionamento. Um dos caminhos imaginados seria compreender e resgatar o modo 

como fizeram seus mais exitosos ancenstrais, os romanos: “O direito romano não é válido 

porque está baseado nas tradições, mas porque se trata de um direito superior, cuja validade 

não deriva dos costumes, mas do fato de tratar de padrões jurídicos corretos”
30

. Porém, era 

preciso superá-los, uma vez que, segundo teria dito Boneccase
31

, a respeito da inspiração no 

Direito Romano, “as leis devem ser adaptadas ao caráter, aos hábitos, à situação do povo para 

o qual elas são feitas”, pois “as leis são feitas pelos homens e não os homens pelas leis”. Criar 

códigos completos de normas jurídicas foi a solução encontrada pelo nascente Estado 

Moderno e o Código de Napoleão foi essa grande obra. Assim, “o direito, que antes deveria 

ser buscado nos costumes de cada região ou no direito romano, foi unificado em cada país por 

meio de uma legislação organizada em códigos que deveriam regular exaustivamente as 

relações sociais”
32

. 

 

                                                 
29

 Para Ost, Júpiter é ainda um jusnaturalista, apesar de viver na era dos códigos e do direito visto como um 

sistema piramidal: “Tomemos el modelo de la pirámide o del código. Lo llamaremos el Derecho jupiterino. 

Siempre proferido desde arriba, de algún Sinaí, 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 depósito sagrado, tablas de la ley o 

códigos y constituciones modernas. De ese foco supremo de juridicidad emana el resto del Derecho en forma de 

decisiones particulares. Se dibuja una pirámide, impresionante monumento que atrae irresistiblemente la mirada 

hacia arriba, hacia ese punto focal de donde irradia toda justicia. Evidentemente ese Derecho jupiterino está 

marcado por lo sagrado y la trascendencia”.  
30

 COSTA, Alexandre Araújo. Hermenêutica Jurídica Disponível em 

<http://www.arcos.org.br/livros/hermeneutica-juridica/>. Acesso em: 10 de janeiro de 2015. 
31

 Idem, ibidem. 
32

 Idem, ibidem. 
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 Na era dos grandes códigos
33

, a validade da norma estava na sua origem, ou seja, 

estava vinculada ao só fato de ser fruto do trabalho do legislador, o qual, após as revoluções 

liberais do século XVIII, encarnava a própria “vontade do povo”, a “vontade geral” de que 

falara Rousseau. A ilusão democrática estava no seu auge.  

 

 Como afirma Foucault, citado por Alexandre Araújo Costa
34

, cada sistema de poder 

engendra um sistema de saber. Então, o juiz Júpiter, diante de códigos perfeitos, tinha apenas 

que conhecer as leis. E isso já seria suficiente para que fosse um homem justo. Em tais 

circunstâncias, tudo de que ele precisava era descobrir o sentido das leis e aplicá-las. A 

atividade do juiz já não era vista como uma prudência ou uma “ars boni et aequi”, mas como 

uma técnica. Caso ocorressem dúvidas, e isso era raro, Júpiter deveria recorrer à 

hermenêutica, que, em sua época, preocupava-se apenas em desenvolver modelos para 

encontrar a “vontade do legislador”. Como afirmou Capitant
35

, “para determinar qual é o 

sentido da regra contida na fórmula legal, é preciso descobrir o que quiseram dizer os seus 

autores”. O direito e a justiça se esgotavam na lei e esta, através da vontade do legislador, 

representava a vontade do próprio povo.  

  

Em sua biblioteca
36

, Júpiter possuía obras de Jean Proudhon (Cours de droit français), 

Alexandre Duranton (Cours de droit français: 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 français: d'après la méthode de Zachariae) e até de brasileiros, como 

Correia Teles (Teoria de interpretação das leis), Paula Batista (Compêndio de hermenêutica 

jurídica) e Bernardino Carneiro (Primeiras linhas de hermenêutica jurídica e diplomática). 

 

                                                 
33

 É interessante perceber que a era das codificações apresenta-se como o início do positivismo jurídico e a morte 

do jusnaturalismo. Todavia, o jusnaturalismo somente desaparece para o juiz, que deve obediência aos códigos, 

não para o legislador, que era genuinamente jusnaturalista, inspirado pelos direitos naturais do homem 

consagrados na Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão. 
34

 Ibidem. 

35
 Ibidem. 

36
 A lista de autores da Escola da Exegese se encontra em: BOBBIO, Norberto. Positivismo Jurídico: lições de 

Filosofia do Direito. São Paulo: Ícone, 2006. 
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 Júpiter era muito estudioso e, obviamente, conhecia as obras de Savigny, Austin, 

Jhering e até tinha ouvido muitas histórias acerca do bom Juiz Magnaud
37

, contadas por seu 

avô. Júpiter deliciava-se com estas histórias, contudo, estava convicto da perfeição dos 

códigos e da suficiência do direito. Ora, o Código Prussiano de 1794 possuía cerca de 19.000 

artigos e, por meio dele, pretendia-se apresentar uma fórmula jurídica pronta para que o juiz 

julgasse todo e qualquer caso que lhe fosse apresentado
38

. Era praticamente proibido 

interpretá-lo. A lei, em um contexto como este, representava o próprio sinônimo de justiça. 

Conhecê-la bem e aplicá-la, através do método da subsunção, ao caso por ela já antevisto era 

tudo que precisava fazer
39

. Preocupar-se com a atividade interpretativa, ou seja, com a 

hermenêutica, não era recomendável. Lançar mão da hermenêutica seria possível, portanto, 

apenas no limite, ou seja, se a lei não fosse clara o suficiente (“in claris cessat interpretatio”). 

Nas palavras do professor recifense Paula Batista
40

, autor do clássico Compêndio de 

Hermenêutica Jurídica, publicado em 1872: “Interpretação é a exposição do verdadeiro 

sentido de uma lei obscura por defeitos de sua redação, ou duvidosa com relação aos fatos 

ocorrentes ou silenciosa. Por conseguinte, não tem lugar sempre que a lei, em relação aos 

fatos sujeitos ao seu domínio, é clara a precisa.”  

 

Nesse contexto, aduz o Professor João Maurício Adeodato
41

, somente haveria 

discordâncias entre os juízes: “por erro ou ignorância sobre a lei ou sobre o fato [...] ou por 

desonestidade, má-fé”. 

 

                                                 
37

 “Durante quinze anos (1889-1904), o tribunal de primeira instância de Château-Thierry, sob a presidência do juiz 
Magnaud, tomou uma série de decisões discordantes das tradições do direito francês e, especialmente, contrárias à 
jurisprudência dos tribunais superiores”. A postura do juiz Magnaud ficou conhecida como “jurisprudence 
Magneaud”, e ela ficou marcada por “favorecer os miseráveis e ser rigoroso com os privilegiados, fato que foi muitas 
vezes visto com simpatia pela opinião pública francesa e internacional”. Alguns casos julgados por ele se tornaram 
célebres, como “no campo da responsabilidade civil, em que, antecipando mudanças legislativas e jurisprudenciais, 
estabeleceu-se a responsabilidade objetiva do patrão frente ao empregado” ou “em caso de acidente de trabalho, bem 
como das companhias de transporte frente a usuários que fossem vítimas de acidentes.” Também são citados o caso 
da absolvição de “uma ladra de pão com base na existência de uma fome irresistível” e de um “vadio, tido por 
absolutamente irresponsável pela sua miséria”. Magneaud, contrariando a lei da época, reconheceu “a possibilidade 
de divórcio por decisão consensual” [...] “absolveu um esposo que comprovadamente havia cometido crime de 
adultério”, bem como, assumindo, mais uma vez, postura voltada para a conciliação , “suspendeu uma liquidação 

judicial para permitir a realização de uma liquidação amigável”. (In, COSTA, Alexandre Araújo. Hermenêutica 

Jurídica Disponível em <http://www.arcos.org.br/livros/hermeneutica-juridica/>. Acesso em: 10 de janeiro de 

2015.) 
38

 ADEODATO, João Maurício. A retórica constitucional. São Paulo, Saraiva, 2009, p. 158. 
39

 A expressão máxima dessa nova perspectiva foi a famosa frase do professor Bugnet: “Eu não conheço o 

direito civil; ensino apenas o Código de Napoleão”. (In, COSTA, Alexandre Araújo. Hermenêutica Jurídica 

Disponível em <http://www.arcos.org.br/livros/hermeneutica-juridica/>. Acesso em: 10 de janeiro de 2015.) 
40

 BATISTA, Francisco de Paul. Compêndio de Hermenêutica Jurídica. São Paulo: Saraiva, 1984. 

41
 Ibidem. 
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 Essas crenças de Júpiter, contudo, aos poucos foram sendo minadas pelas correntes 

que começaram 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” então reinante. Como poderia o legislador ser tão competente assim, ao 

ponto de criar regras que levassem em conta todas as circunstâncias sociais que pretendia 

regular? Será que as leis não eram imperfeitas? E se o legislador não atendesse aos anseios e 

necessidades do povo? E se os desconhecesse? E se os aspectos históricos daquela sociedade 

não tivessem sido levados em conta pelo legislador? E se ele não fosse capaz de captar o 

“espírito do povo” (“volksgeist”) de que falara Savigny? Confuso e já não tão convicto de 

suas primeiras ideias, Júpiter ora decidia à maneira antiga, ora contrariando o legislador, em 

nome daquilo que entendia ser justo, afinal ele era um juiz, não “o boca da lei”. Novos tempos 

estavam chegando. 

 

 Certa feita, Júpiter ouviu falar de certo professor Kelsen, austríaco, e que estava 

apresentando, em sua obra, ideias revolucionárias sobre o direito. O professor Kelsen 

acreditava no poder da ciência. Os filósofos de sua época pregavam que, a partir do modelo 

de racionalização científico e do emprego de uma linguagem rigorosa, poder-se-ia chegar à 

verdade
42

. E Kelsen cria nisso. Ele cria em uma ciência 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 sistemática, segundo um critério hierárquico e que não podiam ser 

contaminadas por nenhuma norma extrajurídica. As normas de hierarquia inferior deveriam 

ser criadas e interpretadas a partir da observância das normas superiores. Ele, entretanto, não 

acreditava que o sistema fosse perfeito e aderiu à ideia de um modelo de integração de 

lacunas do direito, através da criação de normas pelo Poder Judiciário, não no sentido ético da 

                                                 
42

 As ideias predominantes em tal época foram sintetizadas em um manifesto intitulado “O ponto de vista 

científico do Círculo de Viena”. O Círculo de Viena acabou se tornando um movimento filosófico e científico 

que se iniciara em 1907 com reuniões 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 Círculo de 

Viena, Wittgenstein nunca participou dele. Segundo o professor Paulo de Barros Carvalho, em seu “Direito 

Tributário, Linguagem e Método” (2013, p. 23) , o manifesto “apresentava uma concepção científica do mundo, 

como algo a ser conquistado mediante uma série de medidas, entre elas: a) colocar a linguagem do saber 

contemporâneo sob rigorosas bases intersubjetivas; b) assumir uma orientação absolutamente humanista, 

reafirmando o velho princípio dos sofistas: o homem é a medida de todas as coisas; c) deixar assentado que tanto 

a Teologia quanto a Filosofia não poderiam ostentar foros de genuína validade cognoscitiva, formando, no 

fundo, um aglomerado de pseudoproblemas. De tal concepção, emergem dois atributos essenciais: 1.º) Todo o 

conhecimento fica circunscrito ao domínio do conhecimento empírico; 2.º) a reivindicação do método e da 

análise lógica da linguagem, como instrumento sistemático da reflexão filosófica. Este último aspecto dá 

originalidade ao movimento, em contraste com a tradição psicologizante da própria gnosiologia empírico-

positivista.” 



20 

 

lacuna, mas no seu sentido técnico
43

. Mas o professor Kelsen não foi muito bem 

compreendido e alguns achavam que, para ele, o direito na prática, assim como ocorria com o 

direito enquanto objeto da ciência, também era puro e que o exegeta deveria se preocupar, 

principalmente, com a “vontade de lei” e que, supridas as deficiências, através das regras de 

integração e de hermenêutica, era assim que se chegava à justiça. “Vontade da lei”? 

Perguntava-se Júpiter. E a “vontade do legislador”? 

 

Kelsen, todavia, sabia que a justiça era um conceito ético
44

 e também que as 

imperfeições normativas não poderiam ser completamente eliminadas pelo juiz, através da 

hermenêutica e dos critérios de integração normativa, o qual trabalharia com um direito 

impregnado por sua vontade, a qual, no limite, não poderia ser racionalizada pois teria que 

trabalhar com normas extrajurídicas
45

. A Ciência do Direito tinha sérios limites e não seria 

capaz de atender às necessidades dos juízes plenamente. Cada juiz deveria, na prática, dentro 

da moldura da norma, praticar seu bom senso e suas ideias de justiça, porquanto “a obtenção 

da norma individual no processo de aplicação da lei é, na medida em que nesse processo seja 

preenchida a moldura da norma geral, uma função voluntária.”
46

. E Júpiter se perguntava: 

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

 

 Conquanto enfraquecida como infalível e insuficiente, a ideia dos códigos permanece 

como forma ideal de organização das normas jurídicas e Júpiter é um juiz de códigos que, 

porém, já não crê tanto na busca da “vontade do legislador”. Ele agora passa a buscar a 

“vontade da lei”, a partir da hermenêutica voltada para a busca de soluções nos casos de 

ambiguidade, imprecisão e dubiedade da norma
47

. Porém, mais que isso, Júpiter agora já 

antevê os limites da “vontade da lei” e passa a acreditar que, nos casos mais complexos, não 

haverá outro recurso senão trabalhar a partir de sua própria vontade, a “vontade do juiz”. 

 

 Dessa forma, ao resolver seus casos, Júpiter se aferra à lei, à “vontade da lei”. Quando 

a lei é fugidia, Júpiter, mesmo assim, continua a buscá-la e, para tanto, aplica os métodos de 

hermenêutica, principalmente, o sistemático, bem como os critérios de integração, 

especialmente a analogia, os bons costumes e os princípios gerais do direito. Todavia, no 
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limite, Júpiter sabe que a “vontade da lei” não será suficiente. Por isso tem que acreditar que 

sua própria sabedoria, inteligência, virtudes e experiência, o levarão à solução mais justa para 

o caso concreto. É a “vontade do juiz”, a qual opera dentro da moldura da lei de que falava o 

professor Kelsen. 

  

 Resumindo o perfil de Júpiter, é possível dizer, com o professor François Ost, que ele 

(i) transita da Escola da Exegese até o Neopositivismo e (ii) acredita na autoridade do 

legislador e na suficiência de suas normas, por isso devota seus esforços para, em um primeiro 

momento, quando está 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”. Júpiter aplica as normas (iii) acreditando operar pelo método da subsunção, com total 

ignorância de que, em verdade, é a sua vontade a que prevalece e que o critério da subsunção 

e seu modelo de dedutivo de racionalização, em verdade, encobrem (iv) os aspectos sociais da 

realidade, os quais, por isso mesmo, não lhe interessam. Júpiter (v) opera segundo uma ética 

legalista e "legicentrista" porém, em sua fase neopositivista, (vi) dá um salto e passa a operar 

com a ideia de justiça além da norma. Como consequência, (vii) alcança a compreensão da 

“moldura da norma”, mas não tem total consciência de que é esse o ponto que permite o alto 

grau de discricionariedade nas decisões judiciais. A busca da vontade da lei é ainda um mito 

muito forte para Júpiter. A semente, contudo, está plantada. 

 

 Em sua busca pela justiça, no final de sua carreira, Júpiter chega a adentrar ao 

"culturalismo jurídico", 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 jurídicas sempre que isso fosse uma exigência da justiça. No limite, pregava 

Gustav Radbruch, a validade da norma fica comprometida se a sua aplicação conduzir a uma 

situação de injustiça. Afinal, a justiça, Júpiter já sabia, era um conceito moral. Certa feita, já 

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 conclusão: Júpiter opera com a ideia de validade da norma, a partir de sua 

conformação formal e material com a norma superior do sistema, no caso a Constituição, e 

pratica a discricionariedade judicial nos limites da “moldura da lei”. Júpiter, portanto, é um 
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juiz solipsista, mesmo quando não acreditava sê-lo, em sua primeira fase, qual seja, naquela 

fase em que esteve muito envolvido com as ideias do positivismo legalista da Escola da 

Exegese. 

*** 

HÉRCULES – Hércules é um modelo de juiz que surge no pós-positivismo, fase que, 

segundo o professor Luís Roberto Barroso
48

, seria caracterizada por apresentar “um ideário 

difuso, no qual se incluem o resgate dos valores, a distinção qualitativa entre princípios e 

regras, a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximação entre o Direito e a Ética 

[....] a superação da ideologia da desigualdade e a incorporação à cidadania da parcela da 

população deixada à margem da civilização e do consumo”. (grifei) 

 

O professor Dimitri Dumoulis
49

, referindo-se à doutrina brasileira, diz que, nas últimas 

décadas, o positivismo jurídico vem sendo apresentado como um modelo ultrapassado, 

objeto de desconfiança e rejeição. Segundo ele, parte da doutrina opera sob um modelo 

idealista, segundo o qual o juiz deveria “adaptar o direito a exigências decorrentes de 

imperativos superiores, tais como a justiça, o bem comum e a moralidade”, enquanto outra 

parte, com viés sociológico, “estabelece como premissa a necessidade de adaptar as normas 

vigentes a exigências decorrentes da evolução da sociedade.” Essas ideias todas parecem 

povoar o senso comum do jurista brasileiro, no qual, no limite, o juiz “pós-positivista” ou o 

juiz ideal seria aquele que demonstra desapego à letra fria da lei e que sempre procura, em 

uma atitude discricionária, 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 justiça e bem comum, ora vai buscar 

adaptar o direito à realidade social e política que, na visão dele, são vigentes. 

 

Todavia, Dumoulis
50

 adverte que este termo, qual seja, o pós-positivismo é 

praticamente desconhecido fora do Brasil e que ele é, esporadicamente, utilizado na 

Alemanha, aparecendo entre aqueles que adotam a teoria estruturante do direito, encabeçada 

por Friedrich Müller. Ainda assim, explica o professor, a teoria estruturante não nega o 

paradigma de validade da norma nos moldes positivistas, rechaçando “a interferência de 
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considerações morais”, e, insistindo na necessidade de elaborar rigorosos métodos de 

interpretação, “criticam os antipositivistas que desejam transformar o aplicador em ‘legislador 

oculto’”. 

 

Talvez, então, melhor seja dizer que Hércules é um modelo de juiz que surge no 

“neoconstitucionalismo”. Antes de tentar caracterizar o neoconstitucionalismo, contudo, 

importante a advertência lançada por Comanducci
51

, no sentido de que esse termo pode se 

referir a três objetos distintos: a) à teoria do direito que busca descrever a 

constitucionalização dos ordenamentos jurídicos, como uma alternativa tanto ao 

jusnaturalismo, quanto ao positivismo; b) à ideologia que prega a ampliação da efetivação 

dos direitos fundamentais e da aplicação direta da Constituição; c) à filosofia do direito 

que prega o rompimento da dicotomia entre o ser e o “dever ser”, defendida pelo positivismo 

jurídico, em ordem a estabelecer uma nova relação entre o direito e a moral. 

 

Segundo Luís Roberto Barroso
52

, o que caracteriza o neoconstitucionalismo é ser uma 

concepção do direito que se desenvolveu a partir do fim da 2.ª Guerra Mundial, na Europa e, a 

partir da Constituição de 1988, no Brasil e que possui os seguintes traços distintivos: “a) o 

reconhecimento de força normativa à Constituição; b) a expansão da jurisdição 

constitucional; c) o desenvolvimento de uma nova dogmática da interpretação 

constitucional”, sendo que esta última seria marcada pela (i) necessidade de interpretação de 

cláusulas gerais constantes dos princípios, os quais agora (ii) teriam força normativa, não 

meramente indicativa, e cuja antinomias seriam apenas aparentes e (iii) resolvidas por um 

sistema próprio que envolve um esquema de ponderação e argumentação. 

 

O professor Lenio Streck
53

, após criticar o uso da expressão “neoconstitucionalismo” e 

apontar para o uso da expressão “constitucionalismo contemporâneo”, ressalta que “ele 

representa um redimensionamento na práxis político-jurídica, que se dá em dois níveis: no 

plano da teoria do Estado e da Constituição [...]  no plano da teoria do direito.” No primeiro 

plano, a afirmação do Estado Democrático de Direito e, no segundo, uma alteração na teoria 
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das fontes normativas, ante a centralização e força normativa da constituição, inclusive e, 

especialmente, dos princípios. 

 

Tal como já havia ocorrido com o culturalismo
54

 jurídico e a jurisprudência dos valores, 

no neoconstitucionalismo, em suas várias correntes, surge o modelo de juiz que busca abrir o 

sistema fechado do direito para que nele penetrem normas extrajurídicas, especialmente as 

de cunho ético e moral, e conceitos metajurídicos, a exemplo daqueles provenientes da 

economia e da política.  

 

O constitucionalismo que vinha se desenvolvendo desde o Século XIX, havia chegado, 

no Século XX, em uma fase, como dito acima, na qual a Constituição, por exigências 

vinculadas ao respeito aos direitos fundamentais, estava passando a ocupar o centro do 

sistema jurídico. E as constituições continham muitas normas de baixa densidade normativa. 

Eram os princípios, os quais demandavam efetivação, até então inexistente. Por serem 

constituídos de termos semanticamente abertos, vagos ou indeterminados, os princípios 

expunham uma fragilidade do direito de alguma maneira já conhecida, mas, que, porém, já 

não poderia ser suprida pela “hermenêutica 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 princípios traziam uma dificuldade para o direito, de outro, os 

princípios traziam uma solução para a perda de autonomia do direito que o culturalismo 

gerara, bem como para a discricionariedade e o decisionismo, estes últimos frutos da ideia de 

“moldura da norma” ou de “textura aberta da norma”.  
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  O caminho para essa nova hermenêutica foi o da filosofia da linguagem
55

. Só esse 

modelo de racionalização do direito daria conta dessa tarefa. Pois, compreender o direito 

como linguagem, e esta como produto cultural contextualizado com a história e a tradição, 

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 hercúlea para a hermenêutica, pois exigiria dela redesenhar, a partir dela mesma, a 

própria teoria do direito e a filosofia do direito. Até então, a hermenêutica surgia para se 

adaptar às teorias do direito e às filosofias. Agora, era ela chamada para redesenhá-las. Alguns 

chegaram a dizer que, a partir daí, a visão do direito seria hermenêutica. Essa hermenêutica, 

então, é chamada de hermenêutica filosófica. 

 

Segundo o professor Marcelo Neves
56

, houve um fascínio pelos princípios e a 

construção de um novo modelo de direito a partir dele teria ocorrido mediante o trabalho de 

dois teóricos, Ronald Dworkin, o qual publicou “Modelo de Regras”, em 1967
57

, e Robert 

Alexy, o qual publicou “Sobre o conceito de princípio jurídico”, em 1977. Dworkin, em 

sentido diametralmente oposto a Hart, afirmava que, no limite, quando, esgotadas as regras, o 

juiz ainda permanecesse em dúvida quanto ao julgamento de um caso, deveria valer-se não de 

sua discricionariedade ou arbítrio, mas dos princípios, os quais, sendo normas jurídicas, 

limitariam o ingresso, no direito, de normas extrajurídicas e de conceitos metajurídicos. Para 

Dworkin
58

, princípio é “um padrão que deve ser observado, não porque vá promover ou 

assegurar uma situação econômica, política ou social considerada desejável, mas porque é 

uma exigência de justiça ou equidade ou alguma outra dimensão da moralidade.” 

 

Assim como ocorre no âmbito da ampla corrente que se denomina 

“neoconstitucionalismo”, também para Dworkin, a validade da norma dependeria não apenas 

de sua conformação formal e material dentro do sistema jurídico, como, outrora, pregaram os 

“neopositivistas” ou “positivistas lógicos”, mas de sua conformação com normas 

extrajurídicas e conceitos metajurídicos. Estes, todavia, não deveriam ser encontrados através 
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do arbítrio e do “decisionismo”, mas através dos princípios, os quais, sendo normas jurídicas, 

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 fazê-lo a partir das 

ideias de integridade e coerência.  

 

 Dworkin, então, pregou as ideias de integridade e coerência, como vetores de atuação 

(modelo de racionalização) para o juiz Hércules
59

. A integridade é apresentada como uma 

necessidade de coerência axiológica do criador da norma jurídica, tanto daquele que opera 

com a gênese mesma dos textos legais, através da função legislativa de Estado, quanto 

daqueles que trabalham na elaboração de enunciados normativos, no caso o juiz. Essa 

coerência não seria alcançada através do emprego de uma metodologia interpretativa 

predefinida, mas, nas palavras de Alexandre Araújo Costa
60

, por meio de um sofisticado 

sistema “de interpretação retrospectiva e circular, em que as decisões anteriores são 

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

 

A partir dessa paradigma, prossegue Alexandre Araújo Costa, “Dworkin acentua que a 

legitimidade de uma interpretação deve ser medida em termos de uma coerência narrativa, 

que tenta fazer uma mediação entre a expectativa de segurança (na medida em que as decisões 

presentes devem ser entendidas como extensão das decisões passadas) e a abertura para o 

futuro (na medida em que o sentido das decisões passadas é definido a partir dos valores do 

presente). Esse é o mesmo quadro conceitual da hermenêutica de Gadamer, em que o sentido 

de um texto é definido a partir da perspectiva interna de um intérprete que não pode se alhear 

da tradição em que está imerso e que, justamente por isso, não está definitivamente preso às 

interpretações passadas”. 

 

Em suma, essa abertura do direito para as normas morais, para não se repetir erros do 

passado, não poderia fazer-se sem preocupação com a preservação de sua autonomia e do 

respeito à norma jurídica, em parte perdida pelo culturalismo jurídico. 

 

 Essa preocupação com o combate ao decisionismo e à discricionariedade do juiz, ou 

mesmo a convicção de que se possa eliminá-la, contudo, não é compartilhada pela maioria 

                                                 
59

 Idem. O império do direito. São Paulo: Martins Fontes, 2014. 
60

 COSTA, Alexandre Araújo. Hermenêutica Jurídica Disponível em 

<http://www.arcos.org.br/livros/hermeneutica-juridica/>. Acesso em: 10 de janeiro de 2015. 



27 

 

dos “neoconstitucionalistas”. Para Alexy
61

, por exemplo, ela deve ser, sim, combatida, porém 

não é possível eliminá-la, pois, no limite, ao aplicar as normas do tipo princípio, 

especialmente nos casos nos quais se requer a ponderação, o juiz, inevitavelmente estará 

diante de áreas indefinidas, zonas cinzentas, as quais deverão ser preenchidas a partir do seu 

senso de justiça. No Brasil, Barroso
62

 é explícito ao, não só não combatê-la, como pregá-la 

[...]: “quanto ao papel do juiz, já não lhe caberá apenas uma função de conhecimento técnico, 

voltado para revelar a solução contida no enunciado normativo. O intérprete torna-se 

coparticipante do processo de criação do Direito, completando o trabalho do legislador, ao 

fazer valorações de sentido para as cláusulas abertas e ao realizar escolhas entre soluções 

possíveis. [...] Ao lidar com locuções como ordem pública, interesse social e boa fé, dentre 

outras, o intérprete precisa fazer a valoração de fatores objetivos e subjetivos presentes na 

realidade fática, de modo a definir o sentido e o alcance da norma. Como a solução não se 

encontra integralmente no enunciado normativo, sua função não poderá limitar-se à revelação 

do que lá se contém; ele terá de ir além, integrando o comando normativo com a sua própria 

avaliação.” 

 

Por sua vez, o professor Lenio Streck
63

 afirma estar em uma cruzada contra a 

discricionariedade judicial, para quem, em inúmeros artigos, palestras, bem como em sua 

obra, a interpretação não 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 juízes em 

legisladores”. 

 

Mas o que pensa o Hércules, nosso segundo modelo de juiz? Se ele é um modelo de juiz 

que nasce sob o “neoconstitucionalismo” e é descrito, primeiramente, por Ronald Dworkin, 

ele é, ou não, um juiz que acredita na necessidade da discricionariedade? Para Dworkin, como 

visto, não, ou seja, Hércules, definitivamente não crê, nem aposta na discricionariedade.  

 

Mas, então, o que diz François Ost sobre Hércules? Ele acredita que Hércules cumpre 

todos os “trabalhos” que o “neoconstitucionalismo” lhe imporão?  
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Na visão de François Ost, Hércules teria as seguintes características: (i) para ele, as 

circunstâncias sociais são tão importantes quanto às normas, já que esta deve ser 

compreendida dentro de sua tradição e das práticas dos juízes e tribunais; (ii) por isso, para 

Hércules, deve haver uma coerência entre a norma e a circunstância 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 missão de fazer justiça segundo seus 

valores e concepções e, mesmo buscando eliminar o decisionismo e preservar a autonomia do 

direito, Hércules transita no sociologismo e no realismo jurídico. Assim, para Ost (v) 

Hércules já não crê na suficiência das normas e busca compreender os fatos, 

contextualizando-os com a tradição e a história, mas falha ao, não somente manter o 

“decisionismo”, como ampliá-lo. 

 

Para François Ost, Hércules representa o modelo de juiz que se torna protagonista em 

meio aos demais poderes e isso ocorre, justamente, pelo quanto antes já foi acima exposto 

como marca do neoconstitucionalismo, como, por exemplo, entre outros, a força normativa da 

constituição e a consequente ampliação da jurisdição constitucional. Mas mais que isso, 

dentro da força normativa da constituição como um todo, a força normativa dos princípios em 

especial, os quais promoveram significativa abertura do direito para outros tipos de normas, 

como as normas morais e econômicas, por exemplo, dada a grande amplitude semântica dos 

textos através dos quais eles se apresentam nas constituições. Assim, se, para Ost, Júpiter 

laborava em um sistema jurídico piramidal, hierarquizado e bem definido, Hércules trabalha 

agora com um sistema jurídico que mais se assemelha a um funil, no qual, somente a partir de 

uma tarefa hercúlea, se consegue chegar à norma de decisão, a qual não mais se aplica através 

de raciocínios dedutivos e da subsunção, mas de sofisticados métodos hermenêuticos e 

argumentativos. 

 

Júpiter, o juiz dos códigos, agora é substituído por Hércules, o juiz do caso concreto. 

Nas palavras do citado autor: “Al código lo sustituye el dossier; la singularidad y lo concreto 

del caso se superponen a la generalidad y abstracción 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 pirámide sugería 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 cálculos y compensaciones cotidianas.” 
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Para Ost, Hércules é um juiz assistencialista e é exatamente por isso que cairá em 

desgraça. Como no mito, nada lhe será perdoado, nem suas ações determinadas por Hera, nem 

as ações de seu pai, de maneira que Hércules terá que pagar pelo infanticídio que Hera lhe 

obriga a cometer e pelo adultério do qual é fruto.  

 

Se a jurisdição constitucional se ampliou de forma assustadora e se agora os princípios 

são invocados para resolver uma quantidade inimaginável de demandas, Hércules, então, será 

convocado para resolver tudo, de assédio moral a casos de demissão em massa nas relações de 

trabalhistas, de lavagem de dinheiro em paraíso fiscal a chacinas, de cirurgia de mudança de 

sexo a aborto de feto anencéfalo, do direito à liberdade na “marcha da maconha” ao direito de 

greve servidor público, de falência de empresas à administração de empresas com penhora do 

faturamento, de concessão de benefício previdenciário e assistencial à concessão de remédios 

e tratamentos médicos no exterior, de liberação de mercadorias retidas pela alfândega à justiça 

fiscal em questões envolvendo a não-cumulativa de tributos, de guarda de filhos e divórcio a 

“sequestro internacional de crianças”, de licitação à desapropriação de terras reivindicadas por 

movimentos sociais, de regularização de serviços públicos de saúde à demolição de presídios. 

A lista seria interminável. 

 

Enfim, de Hércules se exigirá toda força e toda sabedoria, porém ele não conseguirá 

evitar ser acusado de incompetente, lento e, sobretudo, de desfigurar o direito pelo 

decisionismo e pela arbitrariedade que se propôs a combater.  

 

No limite, Hércules, exigido, perderá o senso da realidade, o bom-senso, que é a 

“espinha dorsal do juiz”, e cometerá absurdos. Ora, ele terá que dizer o que se entende por 

“moralidade administrativa”, terá que julgar se as quotas raciais confirmam ou ofendem o 

princípio da igualdade, terá que responder o que de que se trata o princípio da “capacidade 

contributiva” em milhares de questões tributárias diferentes, terá que quantificar e dizer se 

merece indenização, por danos morais, uma noiva deixada no altar ou um filho cujo pai o 

desconheceu durante toda a infância. Mais que tudo isso, Hércules terá que esclarecer, 

efetivar, explicar, delimitar o princípio da dignidade da pessoa humana, todas as vezes que for 

invocado perante si. E não serão poucas. 
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Diz Ost: “Hércules está presente en todos los frentes, decide e incluso aplica normas 

como lo hacía su predecesor, que se amparaba en la sombra del código; pero también lleva a 

cabo otros trabajos. En el precontencioso aconseja, orienta, previene; en el postcontencioso 

sigue la evolución del dossier, adapta sus decisiones al grado de circunstancias y necesidades, 

controla la aplicación de las penas. El juez jupiterino era un hombre de ley; respecto a él, 

Hércules se desdobla en ingeniero social”. 

 

 No Brasil, Lenio Streck
64

 tece duras críticas ao professor Ost, pois, para ele, o 

Hércules de Dworkin nunca foi, nem poderia, ser devoto de decisionismos e arbitrariedades, 

de maneira que errônea a sua caracterização pelo professor belga. 

  

Para Marcelo Neves
65

, ao contrário, Hércules é um juiz solipsista e simplista, porque, 

apesar de ter consciência de que a moralidade política 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 instituições 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 pretensão de corrigir seus erros, especialmente o decisionismo 

jurídico. Nas palavras do próprio Dworkin
66

: “Como afirmei, Hércules respeita a integridade 

do texto legal, de modo que não irá pensar que aprimora uma lei só por projetar nela suas 

próprias convicções”. 

 

 Como visto, para Dworkin, o problema da validade da norma seria resolvido a partir 

de posturas relacionadas à coerência e à integridade delas com os valores e as práticas 

judiciais. O direito é uma prática judicial argumentativa. Os neoconstitucionalistas não são 

mais positivistas, no sentido de que a forma do direito, por excelência, é a norma jurídica 

emanada das fontes oficiais e de que a função do intérprete é descobrir seus respectivos 

sentidos. 
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 Os neopositivistas sabem que há uma diferença entre o texto e a norma e que esta 

somente é encontrada através do sentido que o juiz lhe dá. Todavia, aqui não há um retorno à 

filosofia da consciência, ao contrário do que, à primeira vista, possa parecer. É que, agora, sob 

o paradigma da filosofia da linguagem a norma deve ser encontrada a partir do horizonte 

interpretativo e do ciclo hermenêutico. Dworkin vai por ênfase nas normas éticas, mas ao 

contrários do culturalismo jurídico, ele entende que elas são normas cooriginárias às normas 

jurídicas. Pondo ênfase nas normas éticas, Dworkin vai trabalhar a questão dos princípios.  

 

 Para ele sempre, como dito acima, há uma resposta correta e essa deriva do fato de que 

a norma válida é obtida a partir da integridade e coerência das práticas judiciais sob o 

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

 

 Mas será que Hércules, em seu mundo complexo, consegue cumprir “seus trabalhos” 

e, como quer Dworkin, consegue corrigir os defeitos de Júpiter, ou ele falha, como diz 

Marcelo Neves e, de algum modo, até os amplifica, como diz François Ost? Será que 

Hércules, como Júpiter, ainda que sob paradigmas diversos, continua a ser um juiz solipsista, 

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

 

HERMES - François Ost não acredita que Hércules, como pregava Dworkin, possa, a 

partir das ideias de integridade e coerência, eliminar a discricionariedade e o decisionismo. 

Por isso, para Ost, Hermes, sucessor de Hércules, é um modelo de juiz que desistiu da busca 

pela resposta correta. Hermes substitui Hércules, justamente, porque ele falhou na missão que 

deveria cumprir. 

 

Para Hermes, o direito é um fenômeno 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 instituições nacionais e supranacionais e (iv) de valores 

pluralistas e relativos.  

 

Hércules, na visão de Hermes, nunca dará conta da tarefa de, ao mesmo tempo, abrir e 

fechar o direito através dos princípios e, assim, eliminar a discricionariedade, legitimando-o, 

sempre que exigido, através da consideração de normas extrajurídicas, bem como de 
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conceitos metajurídicos, tudo a partir do contexto histórico, da tradição política, bem como da 

jurisprudência e práticas dos tribunais. 

 

Em uma sociedade plural e hipercomplexa como a atual, na qual a informação circula 

em velocidade antes inimaginada, não há uma só verdade, diz Hermes, há discursos mais ou 

menos aceitáveis, mais ou menos justificados. Nas palavras de Ost, o direito com que Hermes 

opera compõe: “un campo jurídico que se analiza como una combinación infinita de poderes, 

tan pronto separados como confundidos, a menudo intercambiables; uma multiplicación de 

los actores, una diversificación de los roles, una inversión de las réplicas. Tal circulación de 

significados e informaciones no se deja ya contener en un código o en um dossier; se expresa 

bajo la forma de un banco de datos. El Derecho postmodemo, o Derecho de Hermes, es una 

estructura en red que se traduce en infinitas informaciones disponibles instantáneamente y, al 

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

 

Hermes, ainda segundo Ost, tem consciência, como seu predecessor Hércules, de que o 

direito é uma obra inacabada, em permanente construção. Para ele, todavia, a norma, seja 

regra, seja princípio, é apenas o ponto de partida, mas não seu limite, como pensava Hércules, 

já que, se a norma tem que ser interpretada de maneira contextualizada a partir de seu 

histórico, e nisso Hermes também está de acordo, ela tem que se ajustar às práticas sociais, 

especialmente políticas e econômicas reinantes em determinada sociedade, sob pena de o 

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

 

 Ainda na descrição de François Ost, diferentemente de Hércules, Hermes (i) não crê 

em verdades absolutas, desconfia da verdade contidas nos discursos e, o que é mais 

importante, Hermes é (ii) consciente dos seus limites intelectuais e funcionais. Hermes não 

acredita que a discricionariedade possa ser eliminada. Finalmente, a grande característica de 

Hermes é que ele (iii) apresenta-se como um mediador, apto a conectar os diversos discursos, 

esparsos e concorrentes, na construção intersubjetiva para a solução dos  casos concretos.  

 

 Se Hércules achava que o juiz deveria buscar conhecer a fundo as normas jurídicas e 

as práticas dos juízes e tribunais de seu país e, assim, como a construir um romance em 

cadeia, operar consciente deles e, a partir da noção de integridade e coerência, buscar 

prosseguir a construção do direito cuja norma é apenas um dos aspectos e cujo enredo existe 
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antes dele e prosseguirá mediante sua colaboração, Hermes já não acredita nessa tarefa. 

Mesmo em termos ideais, ela lhe parece fugidia e impossível de ser representada. Não porque 

seria impossível ao juiz esse conhecimento praticamente pleno das normas jurídicas e das 

práticas judiciais, pois essa consciência Hércules também tinha, mas porque Hermes vê essa 

tarefa como inviável e, mesmo se Hércules coseguisse atingir seu objetivo, ela não seria 

mesmo desejável. 

 

 É que, segundo Ost, no mundo de Hermes, está-se diante do direito pós-moderno, um 

direito cuja delimitação já não é tão plausível quanto no mundo de Júpiter, nem no mundo de 

Hércules, uma vez que já não é clara a divisão de funções e de poderes entre o Estado e a 

sociedade, mas, pelo contrário, há vários níveis de poder que não operam de maneira clara e 

padronizada, e uma multiplicidade de atores jurídicos; fala-se muito no juiz ainda, mas ele é 

apenas uma parte dessa engrenagem, que conta com muitos órgãos internos (administrativos), 

e externos (supranacionais), aos quais são entregues diversas tarefas legiferantes e decisórias, 

bem como com intensa participação, na produção normativa, da sociedade civil organizada, 

através de sindicatos e associações, e também de grandes empresas, cujo poder econômico 

influencia o direito de maneira decisiva, de sorte que já não seria possível conferir à norma 

jurídica um papel tão preponderante quanto se fez no passado. A própria autonomia do direito 

está ameaçada no mundo em que Hermes vive e é por isso que ele tem que operar como 

grande mediador dessa quantidade gigantesca de informações, tentando compor o discurso do 

direito. 

  

 O professor Ost reconhece que, “Aunque todavía 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 proliferación de las informaciones? ¿Cuál es, pues, el hilo de Ariadna de 

este laberinto, el código de este banco de datos? No se encontrará en ninguna causalidad 

exterior (como la infraestructura económica en la vulgata marxista), ni en un mecanismo de 

mando central. Sólo la ley misma de circulación del discurso jurídico puede aclarar su génesis 

y su desarrollo. Es aquí donde nos encontramos con Hermes y la teoría lúdica que él 

simboliza”. 

 

Então, ele vai partir para ser um cultor da argumentação que é capaz de produzir 

respostas aceitáveis a partir dos vários discursos que estão envolvidos na realidade onde se 
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encontra o problema a ser solucionado. O que Hermes vai tentar fazer é, dentro de suas 

limitações, e sabedor de que o mundo sempre foi plural e agora ainda mais, dada a 

comunicação planetária, é apenas alinhar um discurso conciliador: “antes de ser regla e 

institución, 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 fáctico), entre el orden y el desorden, entre la letra y el espíritu, entre la fuerza y 

la justicia”, diz Ost. 

 

 Para Hermes, a validade da norma é apenas uma condição inicial para que ela sirva 

como ponto de partida de suas decisões. Hermes entende que o direito é uma prática 

discursiva, na qual estão presentes elementos tanto internos (as normas jurídicas), quanto 

externos ao direito (política, economia), os quais devem ser todos considerados, 

especialmente para se evitar que as práticas políticas e sociais apresentem-se em descompasso 

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

 

 Assim como Hércules, Hermes não é positivista, todavia, para Hércules, como visto, 

os princípios, se de um lado, abrem o direito, de outro o fecham, porém tal não ocorre para 

Hermes, e a razão disso é que, para Hércules, ética, moral e direito são cooriginários, não 

separados, como no antigo neopositivismo, e Hermes não tem, ou não alcança, como querem 

seus críticos, essa compreensão.  

 

 Hermes, devido a esta sua visão, acaba se tornando um juiz ativista, no sentido de que, 

diante de direitos sociais constitucionais, vai buscar efetivá-los ainda que precise interferir nas 

políticas estatais, ainda que precise julgar “a lattere” da norma ou das práticas judiciais 

anteriores, desde que sua atitude seja justificada pela “realidade” que tenta encontrar através 

da mediação entre a rede de normas jurídicas e não jurídicas, dos conceitos jurídicos e 

metajurídicos, e das práticas jurídicas e metajurídicas com que tem que lidar. 

 

 Assim, é como mediador e construtor do discurso possível que Hermes acredita poder 

vencer o solipsismo e a discricionariedade e, ao mesmo tempo, manter a autonomia do direito, 

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

 

*** 
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4. JÚPITER, HÉRCULES E HERMES: A EFETIVAÇÃO DOS DIREITOS SOCIAIS 

 

 No caso dos “sessenta comprimidos de Viagra (sildenafil)”, apesar de pitoresco, o 

julgamento foi fácil. O autor da demanda possuía uma doença rara que lhe causava severa 

“hipertensão pulmonar”. Por ser rara, a indústria farmacêutica não possuía no mercado um 

produto adequado, inclusive do ponto de vista da apresentação comercial, para o tratamento 

da doença. A solução foi utilizar o produto que a indústria farmacêutica disponibilizara para a 

disfunção do órgão sexual masculino. Há estudos científicos comprovando sua eficácia no 

caso tratado nos autos. Houve audiência, na qual compareceram médicos e professores 

universitários, os quais chancelaram e prescreveram o uso da droga. O paciente, todos 

estavam convencidos, não podia pagar pela dose necessária, então caberia ao Estado arcar, em 

nome do direito fundamental à saúde.  

 

Grande parte dos casos, contudo, não são tão evidentes. Júpiter, Hércules e Hermes 

vão se deparar com milhares de outras questões alusivas ao direito à saúde, envolvendo 

cirurgias, remédios, tratamento no exterior etc. Mas não é só isso, eles receberão, 

diuturnamente, espinhosas demandas trabalhistas, previdenciárias, ambientais, tributárias, 

criminais, administrativas, contratuais, de responsabilidade civil, de família. E grande parte 

delas, ou melhor, a imensa maioria delas, arriscaria dizer, será apresentada a eles mediante a 

invocação de algum direito fundamental, seja de primeira dimensão (liberdades públicas, 

propriedade e patrimônio, inclusive hereditário, direitos políticos, vida/integridade e devido 

processo legal formal), seja de segunda dimensão (educação, saúde, previdência, direitos 

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

 

Aqui, o grande diferencial dessas demandas. A partir do momento em que são vazadas 

em direitos fundamentais, dispara-se o gatilho da jurisdição constitucional e, para muito além 

de resolver acerca de um mero “bem da vida”, Júpiter, Hércules e Hermes terão que resolver 

acerca da “dignidade da pessoa humana”. 

 

Sim, pois, enquanto norma constitucional, positivada no art. 1.º, III, da Constituição 

Federal, posta como fundamento da República Federativa do Brasil, não há conceito jurídico 
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possível para a “dignidade da pessoa humana” que seja desvinculado da ideia de respeito aos 

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

 

Assim, na medida em que as demandas são calcadas em algum direito fundamental, 

começando pela liberdade e pela isonomia, e passando pelos direitos de primeira, segunda e 

terceira dimensão, muito mais do que sobre um “bem da vida”, é sobre a própria “dignidade 

da pessoa humana” que se decide, é sobre o próprio “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 

construção do indivíduo socialmente integrado, em todos os sentidos (social, político, jurídico 

e econômico), e que tem respeitados, pelo Estado, seus direitos fundamentais. Em uma frase: 

a “dignidade da pessoa humana” resulta do respeito, do fomento, da promoção e da efetivação 

dos “direitos fundamentais”, enquanto a “cidadania” é o estado em que se encontra a pessoa 

que tem seus “direitos fundamentais” respeitados e que, portanto, pode pretender-se integrada 

à sociedade politicamente, economicamente e culturalmente de forma plena. E é nesta relação 

circular que reside o pacto social e político, mediado pelo Direito, através da Constituição.  

 

E falar em pacto social e político, em “direitos fundamentais”, em “dignidade da 

pessoa humana” e em “cidadania”, é falar em “democracia”, que é o fundamento máximo do 

Estado, o qual Júpiter, Hércules e Hermes representam, bem como da Constituição, a qual 

eles servem e juraram respeitar e cumprir. 

 

Por isso, se Júpiter, por vezes, tem razão ao insistir no respeito à “vontade da lei”, em 

nome da democracia, do princípio da separação de poderes, do respeito à vontade do povo, 

representado pelo legislador, em outras, quem tem razão é Hércules, ao pregar que, para além 

das regras postas pelo legislador, deve o juiz buscar na tradição histórica e jurídica, na 

moralidade da comunidade, ou seja, nas práticas políticas da sociedade, o verdadeiro sentido 

dos princípios constitucionais e aplicá-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 

instituições e normas, tentar encontrar o discurso jurídico possível, capaz de legitimar o 

direito, mas também de responder aos anseios da sociedade, talvez de uma maneira que, por 

ser pragmática, cause tanta perplexidade em alguns. 
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Mas, e aqui vou me encaminhando para o final, Júpiter, Hércules e Hermes são apenas 

metáforas, alegoria, modelos para ajudar a compreender a realidade. O juiz do “dia-a-dia” é 

um profissional que é investido de autoridade pública, que, por espontânea vontade, torna-se 

agente político do Estado, para exatamente decidir acerca das disputas sobre o “bem da vida” 

que lhes são apresentadas. Por vezes, essa disputa envolve bens meramente materiais, em 

outras, bens imateriais incomensuráveis, como a liberdade, a família, o respeito perante o 

empregador, perante o Estado etc. Porém, toda vez que essas demandas são postas com base 

em direitos fundamentais, é sobre a dignidade que se decide e aí os juízes de verdade, do dia-

a-dia, sejam jupiterianos, hercúleos ou hermenêuticos, e aqui cada um desses termos deve ser 

entendido no contexto dos modelos apresentados, tem a responsabilidade de buscar uma 

atitude de respeito à Constituição e ao direito em geral, evitando julgar segundo sua opinião 

particular, seus valores religiosos e espirituais, suas preferências, mas à luz da norma e com 

base no contexto social, político e econômico em que se vive.  

 

O juiz, portanto, não tem como se demitir do esforço jupiteriano, hercúleo ou 

hermético, conforme o modelo que adotar, de estudar sempre, de analisar cuidadosamente as 

provas, de ler as petições dos advogados e enfrentar-lhes os argumentos, de se atualizar com 

as práticas dos seus colegas e tribunais, de tentar conhecer, tanto quanto possível, a história de 

seu povo, de tentar compreender a realidade econômica, política e social em que vive, para, 

somente assim, enxergar o direito de forma contextualizada e, segundo Júpiter, Hércules ou 

Hermes, apresentar respostas às demandas que lhe são postas.  

 

Talvez, à maneira de Sócrates, tentando “conhecer-se a si mesmo”, o que deve ser um 

exercício diário, o juiz do dia-a-dia se enxergue em algum dos três modelos e possa aprender 

com eles, atualizando sua própria maneira de ser e exercer a jurisdição. 

 

Enfim, os modelos de juízes apresentados constituem-se apenas no começo de um 

longo e infindável debate sobre o “que é o direito” e quais são “os limites dos juízes na 

efetivação dos direitos fundamentais”.  

 

Aqui não tratamos da hermenêutica filosófica, da hermenêutica tradicional, da 

hermenêutica constitucional, das diversas teorias da argumentação, nem de outros modelos de 

juiz, como aquele pregado por Habermas, e sua razão comunicativa, ou aquele pregado por 
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Marcelo Neves, o juiz Iolal, que opera a partir da consciência das categorias da teoria dos 

sistemas de Luhmann. O que aqui fizemos foi apenas traçar 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 possível, a 

hermenêutica adequada, a teoria da argumentação mais consentânea com as respostas 

anteriores sobre o direito que queremos. A intenção, portanto, foi muito mais a de provocar, a 

de iniciar a reflexão do que a de encerrá-la, apresentando teses e propostas. 

 

Certa feita, em uma sala de audiência, estava em disputa não um “bem da vida”, mas 

“a própria vida de uma criança”. Necessitando de uma cirurgia de imediato, a qual somente 

poderia ser feita no Estado de São Paulo, digladiavam-se o Ministério Público, de um lado, 

invocando o direito à vida, e de outro, um bloco formado pelas três Procuradorias Públicas 

(município, estado e União), invocando a “cláusula da reserva do possível”. No centro, o juiz. 

A certa altura, depois de ouvir atentamente os argumentos de ambos os lados, após vários 

pedidos de calma e respeito pela palavra alheia naquele caloroso debate, o juiz disse: “as duas 

partes têm razão”.   

 

Seguiu-se um silêncio de perplexidade, pois não seria possível encerrar o caso dizendo 

que as duas partes tinham razão. E o juiz prosseguiu: “realmente, o Estado não tem recursos 

para atender a todas as demandas sociais; há um limite nas forças orçamentárias, e nisso os 

ilustres procuradores estão certos; por outro lado, deveras, a criança tem o direito fundamental 

de continuar vivendo, e o seus pais, o direito de vê-la crescer saudável; estamos diante de um 

paradoxo, pois; o direito parece apontar para ambos os lados ao mesmo tempo; qualquer 

decisão que for tomada aqui, será, pois, uma decisão errada; porém, mesmo errado, opto pela 

vida; sei que outros enfermos também estão reclamando e é possível que venham amanhã 

aqui reclamar aqui uma providência do Estado; e é possível, 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 não pode estar contra a vida; não há livro que ensine isso, não há 

juiz ou tribunal que assim julgue, nem há norma que assim determine; nunca, em hipótese 

alguma; e se temos três poderes, os outros dois têm o dever político e constitucional de ouvir 

aquele que decide com base no direito e na justiça, que decide com base na constituição, que 

tem consciência de sua função contramajoritária e, sobretudo, de sua função de efetivação do 
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pacto constitucional, da cidadania, dos direitos fundamentais e, pois, da dignidade humana; e 

ouvindo, os outros dois poderes têm que buscar fazer a política correta, e política é um termo 

poderoso e significa cuidar dos assuntos alusivos à comunidade, à cidade, ao Estado, à nação 

inteira; e o Estado e seus governos têm o dever de fazer isso, porque sua própria existência só 

tem sentido se for para servir o cidadão; dessa maneira, desde o momento em que o Estado, 

seja pela mão do administrador, do legislador ou do juiz optar pela morte do cidadão, ele 

estará morto antes e não terá legitimidade para exercer seu poder; ele será uma farsa, um 

engodo, uma fraude, e a Constituição, por sua vez, como disse certo professor alemão 

(Lassale), não passará de mera “folha de papel”, desgastada, seca, gélida, e os agentes 

políticos de gestores de seus próprios interesses.” 

 

Que juiz era esse? Jupiteriano, hercúleo ou hermenêutico? Será que é possível 

construir e pregar um só modelo de juiz? Será que é possível impedir os juízes de divergirem 

tanto? Será que é possível controlar a decisão judicial? Será que é possível eliminar toda a 

discricionariedade da decisão judicial? Será que é possível julgar sem a influência moral da 

justiça? Será que é possível impor os paradigmas atuais e passageiros da filosofia no agir do 

juiz? As perguntas que faço não trazem em si qualquer tendência de resposta, a não ser uma 

certeza: é preciso efetivar os direitos fundamentais, mas é preciso fazer isso de forma 

responsável, coerente e, como diz o professor Lenio Streck, universalizável, com respeito às 

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

 

Por fim, uma velha e conhecida citação, que não vem de um sociólogo, de um filósofo, 

de um constitucionalista, nem de um hermeneuta, mas de um tributarista: “As leis, a 

hermenêutica jurídica, os acórdãos, tudo no mundo jurídico é abstrato e artificial, salvo os 

efeitos: a dor e a perda da liberdade. Há falta de oxigênio e sol dentro do mundo jurídico. O 

direito não amanhece. Não chove. Dentro do Direito não transitam nuvens nem sopram 

ventos. As entidades do mundo jurídico não têm carne nem temperatura. Jamais foi escutado 

canto de pássaro dentro do Código Florestal ou vislumbrado peixe no Código das Águas. Da 

lei brotam artigos, parágrafo, alíneas, remissões. Sequer uma flor ou ramo verde [...]”
67
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