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MORAL SE ARTICULAM COM O DIREITO, DE MODO A DEMONSTRAR COMO TAIS DOMINIOS
ESTAO INTERLIGADOS E ENTRELAGCADOS.

PALAVRAS-CHAVE: ETICA. MORAL. TEORIA DA DECISAO JUDICIAL. RONALD DWORKIN.

ABSTRACT: THE PRESENT ARTICLE INTENDS TO DISCUSS THE RELATIONSHIP BETWEEN ETHICS
AND MORAL, HAVING AS THEORETICAL FRAMEWORK MORAL PHILOSOPHY OF RONALD
DWORKIN. FOR THIS PURPOSE, WORK OUT WITH THE THEORY OF JUDICIAL DECISION TO
DEMONSTRATE HOW ETHICS AND MORAL ARTICULATE THEMSELVES WITH LAW, IN ORDER TO
DEMONSTRATE HOW THESE AREAS ARE INTERLINKED AND INTERTWINED.

KEYWORDS: ETHICS. MORAL. JUDICIAL DECISION THEORY. RONALD DWORKIN.

Sumario: 1 Introducéo. 2 Parte I. 3 Parte 11. 4 Parte Il1. Referéncias.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho é fruto de minha participacdo no Il Congresso de Filosofia
do Direito, ocorrido em Teresina — PI, em junho de 2013, quando apresentei painel
exatamente sobre a relacdo entre Etica e Moral a partir de uma teoria da decisdo

judicial.

Neste texto, pretendo desenvolver essa relacio de modo um pouco mais

pormenorizado do que fiz durante o evento, j& que, naquele momento, o tempo era

1 O autor é Mestre e Doutor em Direito Constitucional pela Faculdade de Direito da UFMG; Professor de
Teoria da Constitui¢do, Direito Constitucional e Hermenéutica no Curso de Direito da PUC Minas —
Campus Serro; Professor das Faculdades Santo Agostinho em Montes Claros — MG; Autor das obras:
Liberdade de Expressdo e Discurso de Odio na Constituicio de 1988; Teoria da Constituicio; Uma
Teoria dos Direitos Fundamentais; todas publicadas pela Livraria e Editora Lumen Juris; Coordenador-
Geral da Colecdo Teoria Critica do Direito, também publicada pela Livraria e Editora Lumen Juris. E-
mail: emilioommati@gmail.com
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escasso para todos os desenvolvimentos necessarios para uma correta compreensdo
entre Moral e Etica a partir de uma perspectiva que integre tais dominios, langando
luzes para uma possivel teoria da decisdo judicial consistente com o ordenamento

juridico-constitucional brasileiro.

Para o sucesso da empreitada, o trabalho encontra-se dividido em trés partes. Na
primeira (1), traco a distincdo entre Etica, Moral, Moral Politica e Direito, tal como
desenvolvida por Ronald Dworkin em sua mais recente obra, Justica para Ouricos? e
como esses dominios se relacionam entre si. Ja em um segundo momento (I1), mostro,
ndo apenas a partir dos ensinamentos de Ronald Dworkin, mas também a partir das
ideias desenvolvidas por Michel Foucault em suas Gltimas obras®, o que é requerido dos
cidaddos em geral e dos juizes, em particular, para o desenvolvimento do direito
democratico. Na parte final (111), a partir das ideias desenvolvidas nos itens anteriores,
procuro desenvolver uma possivel teoria da decisdo judicial compativel com um

ordenamento juridico-constitucional democratico como o brasileiro.

2 PARTE I

Ronald Dworkin, em sua mais recente obra®, desenvolve, aprofunda e unifica
sua teoria filos6fica que sempre esteve pressuposta em seus escritos anteriores sobre
Direito, Politica e Filosofia Politica. Essa perspectiva filoséfica o autor norte-americano
denominara de uma filosofia para ouricos, utilizando-se de uma citacdo de um poeta
grego de nome Arquiloco, que afirmava que a raposa conhece muitas coisas, enquanto o
ourico conhece uma Unica grande coisa. Segundo Dworkin, essa Unica grande coisa que
0 ouri¢o conhece € a unidade, interdependéncia e independéncia dos valores.® Portanto,
nessa obra, Dworkin defenderd uma tese ousada e bastante controversa: a
independéncia, interdependéncia e possibilidade de verdade dos valores. Em outras
palavras, nos dominios da Etica, Moral, Moral Politica e Direito, é possivel se falar em
verdade e falsidade. Podemos afirmar, nesses dominios, que algo é certo ou errado,

independentemente do que determinada pessoa ou grupo social acredite ser certo ou

2 DWORKIN, Ronald. Justica para Ourigos. Coimbra: Almedina, 2012,

% Trata-se da chamada fase ética de Michel Foucault, com a publicagdo das seguintes obras:
OUCAULT, Michel. A Hermenéutica do Sujeito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2004; FOUCAULT,
Michel. O Governo de Si e dos Outros. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010; FOUCAULT, Michel. A
Coragem da Verdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011.

4 DWORKIN, Ronald. Justica para Ourigos. Op.cit.

> DWORKIN, Ronald. Justica para Ourigos. Op.cit.
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errado. Assim, pode-se dizer que torturar criangas por divertimento é errado,
independentemente da época, lugar e do que as pessoas pensem a respeito.® Justamente
a partir dessa tese mais geral que Dworkin afirma a possibilidade de resposta correta no

Direito, como mostrarei mais a frente.

Mas, como construir essa teoria que unifique todos esses dominios e os valores?
Haveria um pardmetro a partir do qual possamos julgar a correcdo dos valores e das
afirmac6es sobre os valores, bem como sobre as préaticas sociais que implementam tais

valores?

A resposta dada por Dworkin serd o valor da dignidade humana. Mas, ao
contrério do que possa parecer, a dignidade humana em Dworkin apresenta um
conteddo bastante preciso, que torna tal valor operacional e, além disso, possibilita que
partindo-se dela (dignidade humana), seja possivel construir normas e valores mais
especificos, justamente para que ndo haja uma inflacdo na utilizagdo do valor mais
basico. Também a partir da dignidade humana é que sera possivel relacionar e distinguir

os dominios da Etica, Moral, Moral Politica e Direito.

Na perspectiva dworkiniana, a dignidade humana se apresenta a partir de dois
principios ou ideias que se relacionam: o principio do autorrespeito e o da autenticidade.
Tais principios e ideias significam que, primeiro, toda vida deve ser respeitada e
protegida. Mais que respeitada e protegida, pelo primeiro principio, exige-se que uma
vida humana ndo seja desperdicada. J& pela segunda ideia ou principio, uma vez
protegida e respeitada e ndo desperdicada, a vida humana deve ser vivida pelo individuo
a partir da responsabilidade individual deste individuo por sua vida. E dizer: cabe a cada

individuo construir seu projeto de felicidade, sucesso e realizacéo de sua vida.’

O desenvolvimento desse principio fundamental da dignidade humana nos
mostra justamente que o dominio da vida em sociedade demanda a relacdo e
diferenciacdo entre os dominios da Moral e da Etica. Aqui, um alerta é importante para
que eu ndo seja mal compreendido: tratarei da relacdo entre Moral e Etica a partir de
uma determinada leitura da histéria da filosofia sobre essa relacdo, a de Ronald

Dworkin, preocupado que estou com a questdo substancial. N&o trabalharei aqui a

6 DWORKIN, Ronald. Justi¢ca para Ourigos. Op.cit.
7 DWORKIN, Ronald. Justica para Ourigos. Op.cit.
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perspectiva da relagdo da Moral e Etica a partir da sociologia, desenvolvida
fundamentalmente por Niklas Luhmann em obra interessante sobre a moral da
sociedade. Utilizarei aqui aquilo que Luhmann nessa obra denomina de perspectiva
substancial da histéria da filosofia, preocupada com o contetido.®

Ora, se a dignidade exige a defesa incondicional da vida e que toda vida deve ser
bem sucedida, e o critério de sucesso de uma vida depende dos valores individuais de
quem vive, duas questdes necessarias devem ser resolvidas: O que é felicidade? O que

devo aos outros?

Essas questdes podem também ser reformuladas no seguinte sentido: O que é

viver bem? O que é uma vida boa?

A resposta a essas questdes seja em sua primeira ou em sua segunda formulagéo,
nos leva necessariamente aos dominios da Etica e da Moral. Apesar desses termos
serem bastantes controversos na histéria da filosofia, Dworkin nos convida a entender o
dominio da Etica como a busca pela felicidade. A Etica, portanto, esta estritamente
ligada ao dominio da felicidade individual, aquilo que o autor norte-americano
denomina de viver bem. Contudo, e ao contrario do que poderia parecer, a construcao
de uma ética individual ndo leva a um individualismo egoista, pois viver bem pressupde
necessariamente uma vida boa. Em outras palavras, a constru¢do da minha felicidade,
passa necessariamente por relagdes que eu travo com outras pessoas. Assim, a Etica esta
intimamente relacionada com a Moral, ou seja, com 0 que eu devo aos outros, ou, ainda,

com aquilo que Dworkin denomina de vida boa.®

Como a ideia que unifica tudo isso € a dignidade humana, e a dignidade humana
pressupde que as vidas humanas devem ser vividas em sua plenitude, Dworkin
demonstra sua ligacdo com o pensamento republicano, na medida em que 0 sucesso ou
fracasso individual esta intimamente relacionado ao sucesso ou fracasso da propria
comunidade. Diz o autor norte-americano nesse sentido que sempre que for possivel eu
devo ajudar os outros, desde que isso ndo me prejudique. A imagem utilizada por
Dworkin para explicar os dominios da Etica e da Moral é a de uma piscina com raias

paralelas. Cada raia é a Etica individual, de modo que os nadadores nio podem

8 LUHMANN, Niklas. La Moral de la Sociedad. Madrid: Trotta, 2013.
® DWORKIN, Ronald. Justica para Ourigos. Op.cit.
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atrapalhar os outros nadadores. Contudo, em algumas situagdes, quando um nadador
percebe que o seu rival/companheiro estd se afogando ou ndo consegue nadar
adequadamente, se for possivel, € exigido dele que ultrapasse sua raia, atingindo a raia
do nadador em pior situagio para ajuda-lo.%

Essas ideias, quando traduzidas para o ambito politico, nos levam a Moral
Politica que visa assegurar justamente o igual respeito e consideracdo por todos 0s
individuos que estdo sob o comando de um poder politico. E o desenvolvimento dessa
Moral Politica em cada comunidade especifica nos leva ao dominio do Direito que, a
partir de suas regras e principios, deve demonstrar que trata a todos com igual respeito e

consideragdo.'!

Eis ai a comprovagdo da unidade e interdependéncia do valor. Os argumentos se
pressupdem mutuamente em uma estrutura de uma arvore, cuja raiz € a dignidade

humana.!?

Mas, como desenvolver esse conjunto de valores de modo que uma comunidade
seja mais genuina e que lute pela dignidade de seus individuos, tornando-a melhor e
também mais digna? Em outras palavras, como as pessoas podem cultivar esses
valores? Aqui, ndo hd uma resposta muito bem desenvolvida por Dworkin. Ele apenas

afirma a necessidade disso tudo.

Devemos buscar a resposta para essas questdes ou em autores republicanos, tais
como Hannah Arendt'®, ou em Michel Foucault que, em sua ultima fase, deu uma

guinada para a Etica.

10" DWORKIN, Ronald. Justica para Ourigos. Op.cit.

11 DOWRKIN, Ronald. Justica para Ourigos. Op.cit. Desenvolvendo as perspectivas da Moral Politica
e do Direito, temos as seguintes obras de Ronald Dworkin: DWORKIN, Ronald. O Império do
Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999; DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2000; DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002; DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: A Teoria e a Pratica da Igualdade. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2005; DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: A Leitura Moral da
Constituicdo Norte-Americana. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006.

12 DWORKIN, Ronald. Justica para Ouricos. Op.cit.

13 Dentre as varias obras de Hannah Arendt, duas me parecem essenciais para o desenvolvimento das
minhas ideias nesse texto: ARENDT, Hannah. A Vida do Espirito. 2. ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 2010; ARENDT, Hannah. Conferencias sobre la Filosofia Politica de Kant. Paidos:
Barcelona, 2003.
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No préximo tdpico, aproximarei as ideias de Arendt, Foucault e Dworkin, de
modo a melhor explicar a tese do Direito como Integridade e desenvolver a
possibilidade de uma teoria da decisdo judicial em um ordenamento juridico-

constitucional democratico.
3 PARTE Il

Volto a questdo: Como desenvolver um sentido ético e moral de
responsabilidade para com minha prépria vida e para com a vida dos outros? Como
tornar uma comunidade de individuos que sdo diferentes por natureza em uma
comunidade de principios, uma comunidade fraterna, formada por pessoas que estdo
profundamente divididas quanto aos seus projetos de felicidade, mas unidos a partir de
uma ideia maior, a de que 0 sucesso ou fracasso de cada um levara necessariamente ao

sucesso ou fracasso da propria comunidade?

Aqui, as ideias de Michel Foucault e de Hannah Arendt esclarecem a questéo e
lancam novas luzes sobre a nocdo de integridade, fundamental para o desenvolvimento

de um direito democratico.

Apos fazer um diagnostico bastante pessimista da sociedade moderna,
mostrando-nos que essa sociedade se baseia no controle dos corpos e em uma
biopolitica que visa a todos disciplinar e nos tornar déceis**, Foucault buscara na Etica
uma possivel saida para uma sociedade disciplinar e disciplinadora. Apesar de uma
sociedade de controle, é possivel, nos mostra Foucault, espacos de liberdade e de
autonomia individual que podem levar a uma insurreicdo dos sujeitados. Essa
possibilidade serd encontrada no retorno que Foucault fara aos gregos, a partir de duas
ideias construidas na Grécia Antiga e que evoluiram até atingir as sociedades modernas
e complexas. S8o os convites feitos por Socrates, inicialmente, e retomado
posteriormente por uma série de escolas filosoficas bastante diversas, de conhecer-se a

si mesmo e de cuidar de si.*®

14 Sobre isso, veja, dentre outros, os seguintes trabalhos de Michel Foucault: FOUCAULT, Michel.
Vigiar e Punir: Histéria da Violéncia nas Prisdes. 36% edigdo, Petropolis: Vozes, 2007;
FOUCAULT, Michel. Os Anormais. 22 edi¢do, S&o Paulo: Martins Fontes, 2010; FOUCAULT,
Michel. O Nascimento da Biopolitica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008; FOUCAULT, Michel.
Seguranca, Territdrio, Populagdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008.

15 FOUCAULT, Michel. A Hermenéutica do Sujeito. Op.cit.
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Esses convites e verdadeiras exigéncias para o dominio de si mesmo implicardo
toda uma reformulacdo do estilo de vida e de comportamento do sujeito que o0s aceita.
Conhecer-se a si mesmo implica que eu tenho que cuidar de mim mesmo. Essas duas
necessidades formariam o dominio de uma Etica pessoal, ja que o autoconhecimento e
cuidado de mim mesmo implicariam um retiro para dentro de mim mesmo, moderacao
nos gestos, na alimentacdo e a necessidade sentida pelo individuo que desenvolve essa
habilidade de falar a verdade, aquilo que os gregos chamardo de parrhesia, que 0s
romanos denominardo de libertas, que pode ser traduzido aproximadamente como um
falar franco, um falar verdadeiro. Aquele que se conhece e que cuida de si deve ter a
coragem de, em algumas situacOes, dizer a verdade, sem se importar com as
consequéncias negativas que esse falar franco pode trazer a ele. O parresiasta (aquele
que se conhece e que cuida de si e que, portanto, fala a verdade) ndo teme o falar franco,
mesmo sabendo que, em muitas situacOes, ele correra risco até de morrer por sua

postura de denunciar e anunciar a verdade.®

Ora, fica claro que o cuidar de si e 0 autoconhecimento levardo necessariamente
a preocupacdo com os outros. Afinal, so € possivel cuidar dos outros e se preocupar com
0s outros quando o individuo se autoconhece e cuida de si permanentemente. Foucault
encontrard o revigoramento dessa ideia no postulado kantiano do sapere aude: tenha
coragem de usar o teu proprio entendimento!*” Afinal, somente posso usar meu proprio
entendimento para julgar os outros, se sou capaz de me autoconhecer e de julgar a mim

mesmo.

Essa Etica individual, uma verdadeira Estética da Existéncia, levara, portanto,
necessariamente aquilo que Dworkin denominou de dominio da Moral, ou seja, 0 que eu

devo aos outros? Ou, como cuidar dos outros? Ou, ainda, como governar 0S outros?

Essa capacidade de autogoverno e de governo dos outros depende, portanto,
daquilo que Hannah Arendt denominou de responsabilidade pelo julgamento, elemento
que ela vai buscar em Kant em sua Critica do Juizo. Como explica Arendt, somente sou

capaz de discernir o correto do incorreto, 0 bem do mal, se sou capaz de ficar s6 comigo

16 FOUCAULT, Michel. A Hermenéutica do Sujeito. Op.cit.
17 FOUCAULT, Michel. O Governo de Si e dos Outros. Op.cit.
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mesmo, de cuidar de mim mesmo, de dialogar comigo mesmo.® Quando, por alguma
razdo, o individuo perde essa virtude moral e ética, ele se torna um monstro, capaz das
maiores atrocidades como se fosse a coisa mais normal do mundo. Surge ai algo que a

Modernidade construiu e apresentou a0 mundo: a banalidade do mal.*°

Assim, o desenvolvimento e defesa da dignidade humana, bem como de uma
comunidade de principios dependera de uma postura que deve ser assumida por todos 0s
envolvidos, que levara necessariamente a busca daquilo que Foucault, na ultima obra
antes de morte, denominara de verdadeira vida.?’ Essa verdadeira vida levara
necessariamente a busca da autenticidade, valorizando o que deve ser valorizado, a
simplicidade, e ndo os bens materiais neles mesmos considerados. Ou, para dizer com

Ronald Dworkin:

As culturas tém tentado ensinar uma mentira maligna e aparentemente
convincente: que o sistema de avaliacdo mais importante de uma vida boa é a
riqueza e o luxo e o poder que ela cria. Os ricos pensam que viverdo melhor
se forem ainda mais ricos. Nos Estados Unidos e em muitos outros paises,
usam a sua riqueza politicamente, para convencerem o publico a eleger ou a
aceitar lideres que fardo isso por eles. Dizem que a justica que imaginamos é
socialista, que ameaca a nossa liberdade. Nem toda a gente € ingénua; muitas
pessoas contentam-se com vidas sem riqueza. Mas muitas outras deixam-se
convencer; votam por impostos baixos para manterem o jackpot alto no caso
de também o ganharem, ainda que se trate de uma loteria que estdo quase
condenadas a perder. Nada melhor ilustra a tragédia de uma vida néo
examinada: ndo ha vencedores nesta danca macabra de ganancia e ilusdo.
Nenhuma teoria respeitavel ou até inteligivel do valor pressupde que ganhar e
gastar dinheiro tenha algum valor ou importancia intrinseca, e quase tudo o
que as pessoas compram com esse dinheiro também ndo tem qualquer
importancia. O sonho ridiculo de uma vida principesca é mantido vivo por
sonambulos éticos. E estes, por sua vez, mantém viva a injusti¢a, porque o
desprezo por si préoprios alimenta uma politica de desprezo pelos outros. A
dignidade é indivisivel.?*

No Direito, o desenvolvimento desses valores vai se dar a partir daquilo que
Dworkin denominara de integridade.

Convém ressaltar que o Direito ndo é integro em si mesmo. O Direito pode se

tornar integro e, portanto, melhor, se a comunidade assumir a tarefa herctlea de

18 ARENDT, Hannah. Conferencias sobre la Filosofia Politica de Kant. Op.cit.; ARENDT, Hannah. A
Vida do Espirito. Op.cit.

19 ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: Um Relato sobre a Banalidade do Mal. Séo Paulo:
Companhia das Letras, 1999. Para mais detalhes sobre o pensamento de Hannah Arendt, vide:
MACHADO, Felipe Daniel Amorim. Arendt e Schmitt: Didlogos sobre a Politica. Belo Horizonte:
Arraes, 2013.

20 FOUCAULT, Michel. A Coragem da Verdade. Op.cit.

21 DWORKIN, Ronald. Justica para Ourigos. Op.cit., p. 430.
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desenvolvé-lo com integridade. Portanto, a integridade do e no Direito depende da
prépria integridade de cada membro da comunidade.

Assim, se aceitarmos que o Direito ndo se esgota em um catalogo fixo de regras
e principios, mas que ele é dado por uma atitude interpretativa e construtiva dos
cidaddos para com o seu Direito??, podemos perceber que um direito democrético exige
que os cidadaos se vejam como parceiros de um empreendimento coletivo comum que
visa assegurar a dignidade humana de todos os seus membros. Nesse sentido, aceitar a
integridade, implica aceitar que o Direito foi feito por um Unico autor, a comunidade
personificada. Isso € o que Dworkin denomina de integridade ou integridade na politica
ou ainda integridade na legislacdo.?

Uma vez obtida integridade politica e isso exige responsabilidade politica dos
cidaddos no ato de escolher seus representantes, bem como continua e permanente
fiscalizagdo dos cidadaos em relacdo aos eleitos, necessaria € a integridade no Direito
ou integridade na aplicagdo do Direito. Significa dizer que, uma vez criado o Direito
democraticamente pelo proprio povo, cabe aos aplicadores institucionais do
Direito(Judiciario) desenvolver esse Direito de modo a torna-lo coerente e consistente,
como se tivesse sido produzido por um unico autor. A integridade na aplicacdo do
Direito leva a que se veja 0 sistema juridico como uma trama, uma narrativa a ser
desenvolvida pela propria comunidade, através de seus juizes, de modo a tornar a
historia a melhor que ela pode ser. Af a ideia de romance em cadeia.?*

Nesse sentido que Dworkin afirmard a inexisténcia da discricionariedade em
sentido forte no Direito. Na medida em que a decisdo judicial é uma construcdo
compartilhada entre autor, réu e juiz, que devem continuar uma histéria da melhor
forma possivel e ndo iniciar uma nova, de modo a tornar o Direito o melhor que ele
pode ser, 0 juiz ndo pode decidir conforme sua propria consciéncia como também em

situacBes complexas ndo pode criar um direito novo.?® E isso se da porque ha outros

22 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Op.cit., p. 492.

23 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Op.cit., capitulo VI.

24 Sobre isso, vide: DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Op.cit., capitulo VII; DWORKIN,
Ronald. Uma Questdo de Principio. Op.cit., capitulo 6. Ainda: PEDRON, Flavio Quinaud. Em
Busca da Legitimidade do Direito Contemporaneo: Uma Anélise Reconstrutiva das Teorias
Juridicas de Ronald Dworkin, Jurgen Habermas e Klaus Guinther. 1. ed. Belo Horizonte: Flavio
Barbosa Quinaud Pedron Editor, 2013.

%5 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Op.cit.; DWORKIN, Ronald. O Império do
Direito. Op.cit.; Ainda: STRECK, Lénio Luiz. O que é isto? Decido conforme minha consciéncia?
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.
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padrdes além das regras no Direito, denominados de principios, e também em nome do
préprio Estado de Direito e da democracia. Juizes, portanto, ndo podem surpreender 0s
cidaddos com a criagdo de novos direitos ndo existentes na legislacéo (termo utilizado
em sentido amplo, para abarcar ndo apenas as leis, mas também a Constituicdo e 0s
principios implicitos e explicitos do Direito), seja em nome do Estado de Direito, da
democracia ou da seguranca juridica, seja pelo fato de eles ndo terem recebido um
mandato popular para tanto.

Contudo, o Direito em si mesmo considerado ndo impde que 0s juizes aceitem a
integridade. A prépria integridade ndo levara a que as decisGes sejam aceitas por todos
os individuos da comunidade.?® Isso porque o Direito é em si mesmo controverso, ja
que vazado em textos e textos sdo sempre carentes de interpretacdo, compreensdo e
aplicacdo?’, além do que remanesce no Direito, justamente em virtude de seu caréter
textual e hermenéutico, um espaco de discricionariedade ao Magistrado no ato de
decisdo. Discricionariedade aqui utilizado em seu sentido fraco, como alerta Dworkin,
pretendendo significar que toda tomada de decisdo implica escolha.?®

Portanto, também aqui para o desenvolvimento e efetividade da integridade do
Direito, necessaria uma postura e um autoconhecimento e cuidado de si por parte dos
Magistrados.

No préximo e ultimo ponto, desenvolvo a possibilidade de uma teoria da deciséo

judicial compativel com um ordenamento juridico-constitucional democratico.

4 PARTE 11

A partir das ideias desenvolvidas por Ronald Dworkin, Michel Foucault e
Hannah Arendt, seria possivel estabelecer uma teoria da decisdo judicial compativel

com um ordenamento juridico-constitucional democréatico?

Lénio Luiz Streck tem tentado desenvolver uma teoria da decisdo judicial, a
partir de uma relacdo entre a hermenéutica filosofica desenvolvida por autores como

Martin Heidegger e Hans-Georg Gadamer e a teoria do Direito como integridade, de

% Sobre isso, vide: DWORKIN, Ronald. O Dominio da Vida. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

2" GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: Tragos Fundamentais de uma Hermenéutica
Filosdfica. 2. ed. Petropolis: Vozes, 1998.

28 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Op.cit.
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Ronald Dworkin.?® Para ele, a partir dessas teorias, ndo seria mais correto se dizer que a
decisdo judicial implica um ato de escolha, ja que decidir j& implica um acertamento do
resultado produzido no desenvolvimento processual, de modo que a integridade do
Direito impede qualquer ato de escolha.°

E isso se da justamente porque a decisdo precisa fazer sentido na trama dos
capitulos anteriores, de modo que a prépria comunidade j& estabeleceu os principios a
serem aplicados e como esses principios devem ser compreendidos e interpretados.®
Dai porque se poder falar em Unica deciséo correta ou resposta adequada a Constituicéo,
como prefere o autor gadcho, que alca essa resposta adequada a Constituicdo a
verdadeiro direito fundamental do cidad&o no Brasil.

Embora concorde em geral com o pensamento de Lénio Streck, inclusive quanto
a existéncia de um direito fundamental a resposta adequada a Constituicdo, ndo consigo
concordar com a perspectiva de que, a partir da hermenéutica filoséfica gadameriana e
heideggeriana e da teoria do Direito como Integridade, de Ronald Dworkin, ndo haveria

mais espaco para escolha no ato de decisdo do Magistrado.

Ora, a propria hermenéutica gadameriana ja demonstra que todo ato de
compreensdo €, a0 mesmo tempo um ato de interpretacéo e de aplicacdo. Esse processo
unitario ndo prescinde da subjetividade do intérprete/aplicador. Ao contrério: o
pressupde. Assim, a luta contra o relativismo empreendida pela filosofia gadameriana
vai se dar na medida em que o intérprete/aplicador vai se ver como mais um elemento
de uma tradicdo que é superior a ele, ja que o envolve. Contudo, a propria tradicédo é
envolta na linguisticidade, de modo que ndo é algo fixo, mas apresenta-se sob muitas
vozes. Cabe ao intérprete/aplicador, ao decidir, demonstrar porque sua decisdo € a que

melhor realiza a tradigdo.*?

29 Nesse sentido, veja as duas Ultimas obras do autor: STRECK, Lénio Luiz. O que é isto? Decido
conforme minha consciéncia? Op.cit.; STRECK, Lénio Luiz. Compreender Direito: Desvelando
as Obviedades do Discurso Juridico. S&o Paulo: RT, 2013.

30 STRECK, Lénio Luiz. O que € isto? Decido conforme minha consciéncia? Op.cit.; STRECK, Lénio
Luiz. Compreender Direito: Desvelando as Obviedades do Discurso Juridico. Op.cit.

81 STRECK, Lénio Luiz. O que € isto? Decido conforme minha consciéncia? Op.cit.; STRECK, Lénio
Luiz. Compreender Direito: Desvelando as Obviedades do Discurso Juridico. Op.cit.

%2 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: Tracos Fundamentais de uma Hermengéutica
Filosdfica. Op.cit.
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No caso do Direito, a integridade também pressup8e que a historia que vem
sendo construida seja reinterpretada a cada momento historico de modo a torna-la a
melhor que ela pode ser. Os capitulos anteriores do romance em cadeia fazem as vezes
da tradicdo no pensamento de Gadamer. Também aqui os envolvidos divergirdo
profundamente sobre o significado e alcance dos capitulos anteriores bem como da
direcdo a ser seguida daqui para frente. Dai porque Dworkin afirmar que a integridade
ndo eliminara as decisdes equivocadas ou desagradaveis para determinada parcela da
comunidade. O que é atraente na integridade € a ideia de que somos governados por
principios e ndo por regras construidas de maneira ad hoc.®® Justamente por isso que
Dworkin criticara a discricionariedade em sentido forte, ou seja, aquela que autorizaria
0 juiz ou administrador a decidir sem qualquer parametro juridico. Essa sim, ndo existe!
Mas, continua a existir a discricionariedade em dois outros sentidos: quando um
Tribunal decide sem qualquer possibilidade de recurso para instancia superior e quando
0 juiz ou Tribunal toma uma decisao, escolhendo a melhor interpretacéo dos fatos e do

direito disponivel naquele momento.®*

Mas, se ndo ha como vincular completamente o0 juiz seria ainda possivel
defender uma teoria da decisdo judicial compativel com o ordenamento juridico-

constitucional democratico?

Entendo que sim, desde que nos comprometamos C€ONOSCO MESMO Nho
desenvolvimento de uma vida mais auténtica, exigindo dos outros e dos poderes
publicos integridade no desenvolvimento dos nossos direitos e deveres constitucionais,
pois, como a hermenéutica filosofica, o Direito como Integridade e a Hermenéutica do
Sujeito nos ensinaram, o que ha de mais genuinamente normativo em nossa comunidade
é justamente a autocompreensdo que temos de n6s mesmos, dos outros e dos papéis que
desenvolvemos em nossa comunidade. E isso que me parece que a ideia de Integridade

quer significar de mais genuino!
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