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Ensaio acerca dasrespostas certas no Direito: o que significa isso?

A discussdo acerca da possibilidade de respostas corretas aos casos controvertidos do Direito esta
assentada em um debate t&o filosofico quanto aquel e sobre a verdade[1]. No passado, foram diversos os
autores que trabal haram e desenvolveram teses sobre a deciséo judicia (alguns maisinfluentes que
outros, por 1sso, pedimos permissao para que possamos manter o foco naqueles); no presente, ainda sdo
encontradas pesguisas que tematizam a discusséo.

No Diério de Classe deste sdbado, abordaremos uma questdo que — embora devesse — ndo € comum
de ser debatida nas salas de aula dos cursos de graduagao: existem respostas corretas no Direito? Em
caso positivo, quais S&0 0S seus critérios?

Comegando do comego: o positivismo hartiano

Em meados do sécul o passado, travou-se uma discussao fil osofica acerca dos casos considerados de
maior complexidade no Direito — ou sgja, aqueles em que aregra positivada ndo corresponde com
suficiéncia, tendo em vista alimitacéo dalinguagem em dispor de todas as circunstancias singulares do
Caso.

A raiz dessa discusséo deu-se a partir de um entendimento advindo dos positivismos juridicos da época.
Convém, aqui, citarmos o principal deles: o positivismo hartiano. Explicamos:. ao trabalhar aideiade
textura aberta da normajuridica, Hart desenvolveu o conceito de zona de penumbra, na qual os casos
complexos estéo assentados. Nessas situacoes, 0 intérprete estarialegitimado aincorrer em
discricionariedade, tendo em vista que ndo haveria uma norma capaz de ser subsumida aguele
determinado caso concreto.

Em outras palavras, Hart sustentou que, em situacOes excepcionais, 0 intérprete pode deparar-se com
casos de alta complexidade, que ndo possuem respaldo em nenhuma norma juridica publicada. Nesse
sentido, afalta de um dispositivo que, em sua literalidade, corresponda ao caso concreto, significaafalta
de normatividade em relacdo aele. Assim, o julgador estara legitimado a criar uma resposta para aquele
caso, que pode ser fundamentada em critérios de moralidade, de economia ou de politica—

critérios extrajuridicos — , tendo em vista ndo haver uma resposta juridicamente predeterminada. Para o
autor, discricionariedade € uma consequéncia da indeterminagdo normativa— e, por iSso mesmo, é
inevitavel que ela aconteca.
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Ao permitir que o intérprete se utilize de sua discricionariedade, no fundo, estar-se-ia permitindo que
gualquer resposta fornecida pelo julgador seja correta, ainda que ela ndo seja apoiada em critérios
juridicos. Poder-se-ia sustentar que Hart rel ega essa discricionariedade a situagfes excepcionais — como
referido acima -, no entanto, o jurista Lenio Streck, em sua obra Verdade e Consenso[2], demonstra
como dicotomia estrutural entre um hard case (caso complexo) e um easy case (caso facil) é um
tanto quanto falaciosa, na medida em gue o Direito € um fenémeno feito, sobretudo, de linguagem, e 0
(mau) uso dela pode facilmente tornar um easy case em um hard case — e, assim, vice-versa. Portanto, a
discricionariedade em Hart pode, facilmente, deixar de ser aplicada apenas em casos de
excepcionalidade.

A resposta de Ronald Dworkin

N&o conformado com essa formulacdo, Ronald Dworkin seguiu a discusséo e efetuou duras criticas as
formulacbes de Hart. Isto porque o proprio conceito de sistema € argumentativa3]. O entendimento € de
gue hd um processo de intgjuridico para 0 autor estadunidense € fundamentalmente diferente do
positivismo hartiano. Para Dworkin, o direito € um fendmeno social que possui uma estrutura propria, na
medida em que a praticajuridica de prestacdo construtiva que vincula o intérprete, que esta além da
mera literalidade da regrajuridica e que envolve os chamados principios juridicos.

Por isso, Dworkin nega que os juizes devam exercer o gue ele chama de “discricionariedade forte” e
aplicarem critérios extragjuridicos, olhando para além do Direito. Concorda que hd uma
discricionariedade fraca’, na medida em que sdo obrigados a usar 0 seu juizo no raciocinio de aplicacdo
dos principios juridicos as conclusdes juridicas. De igual maneira, em algumas vezes, 0s juizes possuem
discricionariedade no sentido de darem a Ultima palavra ao caso em especifico.[4] No entanto, em relacdo
aos casos em zona de penumbra, o juiz deve retornar ao Direito e buscar respostas na sua estrutura
argumentativa, construida a partir de um complexo empreendimento em cadeia de préaticas juridicas e
jurisprudéncia.

Em outras palavras, 0 autor reconhece que, ainda que ndo se tenha uma norma juridica que, em sua
literalidade, seja suficiente paraincidir nas circunstancias féticas do caso, existe um padréo normativo
gue supera a questdo. O Direito possui condicdes de dar uma resposta ao caso concreto, na medida em
gue, além das regras, ha outro tipo de padrdes juridicos— 0s principios— que vinculam o intérprete
até mesmo nos casos dificeis. Por isso, aresposta correta em Dworkin tem relagdo com uma decisdo que
leve em consideracdo esses padrfes normativos desenvolvidos por meio de uma construcéo
argumentativa do sistema juridico, que formam uma cadeia de sentidos que vinculam o intérprete e,
conseguentemente, fortalece a autonomia do Direito.

Mas Dworkin néo foi o Unico a abordar a questdo e a debater com Hart.
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A respostade Lon Fuller

Esse entendimento de que o Direito é capaz de fornecer respostas, inclusive nos casos de zona de
penumbra também pode ser encontrado nas teses de Lon Fuller, que adentrou na discussdo antes mesmo
de Dworkin. Em 1958, o autor publicou artigo direcionado especificamente para discutir essa questao[s]
. Em sua andlise, ndo apenas o Direito € capaz de fornecer respostas aos casos concretos — ainda que
complexos -, como essas respostas vinculam o intérprete.

Em que pese Fuller ndo tenha desenvolvido um conceito de resposta correta ou ndo tenha avangado
tanto quanto Dworkin, suateoria e 0 seu conceito sobre o sistema juridico ja pressupunha uma
integridade semantica, uma coerénciainterna que garante a sua autonomia enquanto sistema auténtico.
Ou sgja, 0 intérprete estaria vinculado a algo que esta além da mera literalidade danorma e que é
fornecido pelo proprio sistema de regras. Trata-se daideia de proposito da norma juridica.

Explicando melhor, ao considerar que toda a acéo humana possui uma intencdo, um propdsito
especifico, direcionado para alguma finalidade, Fuller compreende que com o Direito ndo seria
diferente, tendo em vista ser este um grande — e um dos mais importantes — empreendimento humano.
Nesse contexto, falar em Direito significa dizer que todo sistemajuridico possui um propdésito que da
sentido a sua existéncia, e este proposito pode ser — e deve ser — extraido da prépria norma juridica
considerada insuficiente ou do restante do sistema juridico no qual o julgador esta inserido[s]. Quer
dizer, ao olhar para as regras de um sistema juridico, € possivel extrair qual € o seu propésito, em qual
sentido ele direciona a conduta humana.

Hart exemplificou o0 seu ponto com o famoso exemplo da regra de proibicéo de veiculos nos parques
publicos. Fuller contra-argumentou demonstrando que, nesse caso, recorrer a discricionariedade, além de
ser errado, é desnecessario, pois o0 proposito daregra é evitar gue os veicul os atrapalhem o tréfego de
pedestres e, por isso, qualquer meio de transporte preencha esse requisito € considerado um veiculo nos
termos da norma (ainda que ele seja um skate). Nesse sentido, se um tanque de guerrafor colocado no
meio do parque publico como um monumento historico, para os fins dagquela norma juridica, ele ndo é
considerado um veiculo.[7]

Para Lon Fuller, aresposta correta no Direito significa aquela que leve em consideracdo o seu proposito,
a ser extraido do proprio texto juridico. N&o ha a necessidade de recorrer a uma discricionariedade ou a
principios extrajudiciais, escolhidos de maneira ad hoc. Para buscar por respostas corretas, deve-se olhar
para 0 que o Direito tem a dizer sobre o caso, ainda que a ordem juridica ndo esteja posta de maneira
literal — porque alinguagem do sistema n&o se reduz a um mero textualismo. Essas sdo as conclusdes
gue se podem chegam a partir de uma leitura dos empreendimentos académicos dos ultimos dois autores
trabalhados até aqui.
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A resposta correta (constitucionalmente adequada) em Lenio Streck

Foi apartir da Critica Hermenéutica do Direito, desenvolvida pelo jurista Lenio Streck, que aideia de
uma resposta correta no Direito foi desenvolvida. Um dos desdobramentos da CHD é a construcéo de
uma Teoria da Decisdo judicial. Com imbricagdo da teoria de Dworkin, surge atese do

direito fundamental a respostas constitucional mente adequadas (respostas corretas), que, por suavez,
esta atrelada ao dever de fundamentacdo das decisdes judiciais.

A CHD esté assentada tanto na proposta de coeréncia e integridade de Dworkin quanto na hermenéutica
filosofica de Gadamer. Por isso, a possibilidade de obtencéo de respostas corretas no Direito estd,
principalmente, na fundamentac&o e justificagéo das decisOes judiciais. Aposta, necessariamente, na
coeréncia e integridade como o Unico meio efetivo de conter a discricionariedade judicial. Por isso, trata-
se de uma teoria sobre a responsabilidade interpretativa do julgador, tendo em vista que a resposta
judicial fundada em critérios de subjetividade é considerada incorreta.

Streck desenvolve aideia de um direito fundamental a obtencéo de uma resposta constitucional mente
adequada — ou sgja, resposta correta para fins juridicos -, que pressupde a aversao a elaboracdo de
respostas definitivas, mas, Sim, que respeitem em maior grau a autonomia do Direito, respeitando-se a
sua coeréncia e integridade. A resposta deve ser confirmada na Constituicdo, respeitando-se o principio
democratico.

Para se dar inicio a uma resposta correta (resposta constitucionalmente adequada) Streck afirma que o
julgador podera deixar de aplicar aregraem apenas seis hipétesesg|:

a) quando alei (o ato normativo) for inconstitucional, caso em que deixaré de aplica-la (controle difuso
de constitucionalidade stricto sensu) ou a declarara inconstitucional mediante controle concentrado; as
especificidades podem ser encontradas nos respectivos desdobramentos da presente obra;

b) quando for o caso de aplicagéo dos critérios de resolucéo de antinomias;

¢) quando aplicar ainterpretacdo conforme a Constitui¢do. Nesse caso, o texto de lel (entendido na sua
“literalidade”) permaneceraintacto. O que muda é o seu sentido, alterado por intermédio de
interpretacdo que o torne adequado a constitui ¢&o;

d) quando aplicar a nulidade parcial sem reducéo de texto, pela qual permanece aliteralidade do
dispositivo, sendo alterada apenas a sua incidéncia;

€) quando for o caso de declaragéo de inconstitucionalidade com reducéo de texto;

f) quando for o caso de deixar de aplicar uma regra em face de um principio (entendidos estes ndo como
standards retoricos ou enunciados performativos).

Essas hipoteses estdo assentadas i) na preservacdo da autonomia do Direito; ii) no controle hermenéutico
dainterpretacdo constitucional; iii) no respeito aintegridade e a coeréncia do Direito; iv) no dever
fundamental de justificar as decisdes; v) no direito fundamental a uma resposta constitucionalmente
adequada.
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No fundo, a tese de resposta constituci onal mente adequada significa um constrangimento a
discricionariedade judicial. Trata-se de um elogio a democracia, na medida em que, apenas com a
autonomia do Estado de Direito as institui¢des se mantém fortificadas. Evidentemente, atese da RAC
(Resposta Adegquada a Constituicdo) ndo se esgota nestes "procedimentos’.

Quem for iniciado nas obras de Streck sabe que o caminho é mais longo e complexo do que isso, como
pode ser identificado no aprofundamento dos conceitos de constrangimento epistemol 6gico, autonomia
do Direito, discricionariedade, proibicao de livre convencimento, Condicdo Hermenéutica de Sentido

e, fundamentalmente, o revolvimento do chéo linguistico em que esta assentada a tradicéo, o que faz
exsurgir, segundo o Professor Streck, o fendmeno. Entra ai 0 método fenomenol dgico por ele
aprimorado nos ultimos anos, presente, implicitamente, em todo 0 seu empreendimento académico e nas
respostas adequadas que a sua teoria busca alcancar.

Consideragoesfinais

Falar em resposta correta no Direito € téo desafiador quanto necessario. Toda a discussao possui
desdobramentos diversificados, isto porgue, no fundo, o que é diversificado € o préprio conceito de
Direito. Resta analisar qual deles melhor responde a realidade que se impde, também em um grau de
dever ser.

Considerar que o Direito possui respostas, ainda que a literalidade da norma juridica ndo seja suficiente,
parece-nos amelhor conclusio a ser adotada. E a Uinica forma de consolidar aquilo que
democraticamente foi estabelecido. A linguagem do/no Direito ndo se esgota na literalidade dos textos.

I sso ndo significa desconsidera-los e enfraquecer a sua normatividade. Pelo contrario, ao entender que a
norma juridica diz mais do que a sua simples literalidade, fortifica-se ainda mais a sua vinculagéo. Trata-
se de um modo de consolidacdo da autonomia juridica.
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