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    1 INTRODUÇÃO




    No Brasil, de acordo com Theodoro Júnior et al (2016), após as reformas implementadas pela Emenda Constitucional (EC) n. 45, de 30 dezembro de 2004, e pelo CPC, no Brasil, os sistemas jurídicos anglo-saxão e germânico-romano aproximaram-se ainda mais, num fenômeno em que institutos do civil law e do common law aportam-se reciprocamente, evento que tem modificado estruturalmente a função das cortes superiores dos países de predominância civil law.




    O Recurso Extraordinário (RE)1, ao longo dessas mudanças, além da função de manter a integridade da ordem constitucional, vem assumindo a função de formar o precedente judicial, à semelhança do common law, com a finalidade de reduzir as incertezas jurídicas, promover a uniformização da disciplina jurídica dos temas, e garantir coerência ao sistema jurídico e soluções isonômicas para os jurisdicionados (MENDES, 2014, p. 147).




    A Lei n. 13.105, de 16 março de 2015 (CPC), positivou, no art. 926, o dever de os tribunais manterem ‘íntegra’ a sua jurisprudência, termo que, segundo juristas como Humberto Theodoro Júnior et al (2016, p. 306), Juraci Mourão Lopes Filho (2016, p. 286), Hermes Zaneti Júnior (2017, p. 396) e Lênio Luiz Streck (2018, p. 10), tem a finalidade de remeter os intérpretes do direito à teoria dworkiniana do direito como integridade.




    Assim, o precedente judicial pátrio, conforme Lopes Filho (2016, p. 20), passou exigir uma reavaliação de sua infraestrutura filosófica, a fim de se estabelecer um referenciamento teórico apto à construção do direito como integridade e do sistema jurídico coerente.




    No entanto, pesquisadores como Aluísio Gonçalves de Castro Mendes (2014, p. 25-30), Luiz Guilherme Marinoni (2015, p. 35-39), Lopes Filho (2016, p. 72-88) e Theodoro Júnior et al (2016, p. 117) exortam que, no manuseio dos precedentes judiciais pelo Supremo Tribunal Federal (STF), há problemas de vinculação horizontal e vertical, há incoerências de decisões do mesmo julgador ou órgãos judiciais, pseudocolegialidade, flutuações de entendimentos em curto espaço de tempo, inexatidão da ratio decidendi e inobservância da história institucional dos precedentes, circunstâncias que, em vez de estabilizar as relações jurídicas, agravam ainda mais a instabilidade do Direito.




    Problemas que podem ter relação com o modelo de julgamento em colegiado, pois, como constata Virgílio Afonso da Silva (2013, p. 584), em estudo sobre a prática deliberativa do STF, o processo decisório seriatim é ineficiente.




    Nesse ponto, Kevin Bertamoni Kayser (2016, p. 33-35), em pesquisa jurídica orientada por Daniel Mitidero, após diferenciar o modelo de deliberação seriatim, no qual a fundamentação da decisão se dá por mera agregação de votos individualizados dos juízes, do modelo per curiam, no qual os magistrados consolidam o fundamento da decisão em um bloco de proposições institucionais sem identificação do juízes, aponta que o modelo seriatim de decisão contribui para a formação de precedentes inexatos. Ao passo que o modelo per curiam, que representa a opinião institucional da corte, favorece a exatidão do precedente.




    Esses problemas, atrelados a uma teoria inadequada, acarretam a aplicação dos precedentes desvinculados dos casos concretos, a formação de decisões plurais destituídas de fundamentos majoritários, a modificação do entendimento plenário ante à nova formação do tribunal, o desrespeito à história institucional do precedente, e, consequentemente, o déficit de legitimidade dos provimentos (LOPES FILHO, 2016).




    A partir desse contexto, o tema-problema da pesquisa é compreender o modelo de decisão colegiada, no processamento do RE, mais adequado à concepção de devido processo legal adjetivo aos moldes da Teoria do Direito como Integridade (TDI). Estabelecendo-se, consectariamente, o objetivo geral de verificar a adequabilidade do modelo de decisão per curiam, para julgamento do RE, à luz da TDI.




    Esclarece-se que, diante das diversas ações e espécies recursais relacionadas à temática de precedentes e colegialidade, a pesquisa, por força da delimitação teórica, tomará como objeto apenas o recurso extraordinário, que é, conforme Simone Trento (2016, p. 91), o recurso institucionalmente mais importante do STF, como órgão mais elevado do sistema jurisdicional e formador do precedente judicial sobre interpretação constitucional.




    O marco teórico para o desenvolvimento do trabalho será a Teoria do Direito como Integridade, de Ronald Dworkin, segundo a qual quaisquer proposições jurídicas podem ser verdadeiras se derivarem dos princípios de justiça, equidade e devido processo legal, que ofereçam a melhor interpretação construtiva da prática jurídica (DWORKIN, 1999, p. 272).




    A dissertação consistirá, com base na metodologia proposta por Miracy B. S. Gustin e Maria Tereza Fonseca Dias (2010), na elaboração de pesquisa bibliográfica, a partir da vertente jurídico-teórica, com abordagem jurídico-compreensiva. Os livros e periódicos disponíveis na biblioteca FUMEC e no repositório da CAPES, e as obras recentes, relacionadas ao tema-problema, são as fontes de coleta de dados.




    Os objetivos específicos da pesquisa são: (i) descrever os principais elementos da Teoria do Direito como Integridade; (ii) apresentar a concepção e evolução do process due of law e sua relação com o precedente judicial; (iii) compreender a natureza funcional e normativa do recurso extraordinário, a partir da TDI; (iv) analisar a relação entre precedente judicial, recurso extraordinário, e modelo de deliberação per curiam; (vi) apresentar a conclusão da pesquisa.




    Na seção 2, discorrer-se-á sobre os componentes epistemológicos e metodológicos da TDI, e sobre as principais concepções que sustentam a teoria: a comunidade política de princípios, que legitima as obrigações jurídicas; a tese da única resposta correta; as metáforas do Juiz Hércules e do romance em cadeia; o interpretativismo construtivo das práticas jurídicas; e as concepções de justiça, equidade e devido processo legal.




    Na seção 3, discorrer-se-á sobre a história institucional do process due of law e sua relação com o conceito de Rule of Law, com o precedente judicial e com a concepção de devido processo adjetivo da TDI.




    Na seção 4, será compreendido o significado normativo e funcional do RE, descrevendo-se sua natureza, estrutura e procedimento, a fim de buscar a racionalidade presente nos dispositivos legais que o regem.




    Na seção 5, a partir de uma breve noção de teoria do precedente judicial, será analisado como o modelo de deliberação per curiam, a partir das exigências teóricas da TDI, se relaciona com RE, concebido como instrumento de produzir precedentes que respeite a integridade do Direito.




    Ao final apresentar-se-á a conclusão do que foi discutido ao longo da pesquisa.




    




    

      

        1 Recurso extraordinário lato sensu (excepcional ou de superposição) é gênero do qual são espécies o recurso extraordinário stricto sensu para o STF, com base no inciso III, art. 102 da CRFB/88, e o recurso especial para o STJ, com base no inciso III, art. 105 da CRFB/88 (DIDIER JÚNIOR, 2016, p. 305). Deste ponto em diante, a sigla RE e o termo ‘recurso extraordinário’ serão tomados no sentido de recurso extraordinário stricto sensu.


      


    


  




  

    
2 A TEORIA DO DIREITO COMO INTEGRIDADE





    Uma teoria geral2 do Direito deve abranger, ao mesmo tempo, uma teoria normativa e outra conceitual. A normativa deve tratar do processo judicial, o qual precisa conter uma teoria da controvérsia a delimitar os esquemas de justificação, que os juízes utilizam para decidir casos de controvérsias teóricas, e a especificar uma teoria de jurisdição, que justifique porque os juízes, e não outras instituições, seriam os responsáveis por decidir essas controvérsias (DWORKIN, 2010, p. XIII).




    A parte normativa deve, também, regrar o processo legislativo, o qual reclama uma teoria de legitimidade e um teoria de justiça legislativa (DWORKIN, 2010, p. XIII).




    A teoria normativa, ainda, deve abordar a efetividade das normas, por meio de uma teoria da legitimidade do Direito que defina os limites3 do cidadão para obedecer e desobedecer ao Direito (aqui se discute o modelo de Estado o conceito de democracia e de justiça) e por meio de uma teoria de execução para delimitar a natureza da parte normativa da teoria (DWORKIN, 2010, p. IX).




    Lado outro, a parte conceitual de uma teoria geral do Direito deve conectá-lo com outras disciplinas do conhecimento, a exemplo da ciência política, da economia, da filosofia da linguagem, da filosofia sobre a objetividade da moral, da filosofia lógica. Tanto essas diversas teorias quanto essas diferentes disciplinas devem se apresentar interconectadas numa teoria geral do Direito (DWORKIN 2010, p. X).




    O direito como integridade é uma proposta de teoria geral, pois abrange tanto a parte normativa quanto a conceitual do Direito, as quais se apresentam de maneira interconectadas na teoria dworkiniana. Por isso, embora o tema-problema da pesquisa tenha foco maior na parte normativa, no concernente às concepções sobre o processo judicial, é indispensável que se discorra sobre os elementos da parte conceitual ligados à filosofia da linguagem e da moral, porquanto inspiraram o desenvolvimento do interpretativismo construtivo das práticas jurídicas e do sistema de juízos de justificação e verdade das proposições jurídicas, pontos chaves da teoria do direito como integridade (TDI).




    2.1.1 Um novo fundamento de legitimidade para o Direito




    O principal desiderato da TDI é dar legitimidade aos fundamentos do Direito. Nesse sentido, Brina4 (2016, p. 16-17), Pedron5 (2013, p. 57) e Macedo Júnior6 (2013) explicam que Dworkin propõe um modelo ético-jurídico-filosófico abrangente de justificação moral das concepções sobre ‘o que é o Direito’, de maneira a tornar legítimo o exercício de poder da comunidade político-jurídica.




    A problemática em torno dos critérios utilizados para se atribuir legitimidade ao mundo jurídico é posta a partir da indagação do porquê as pessoas têm o dever de obedecer ao Direito:




    O enigma da legitimidade [...] Os cidadãos têm obrigações morais genuínas unicamente em virtude do direito? O fato de que um legislativo tenha aprovado alguma exigência oferece aos cidadãos alguma razão ao mesmo tempo moral e prática para obedecer? (DWORKIN, 1999, p. 253).




    A partir disso, desconstroem-se as justificações contratualistas7, as justificações decisionistas8 e as justificações de auto-retribuição9, ao se objetar: qual a legitimidade de uma obrigação originária de uma relação que não se teve a oportunidade de escolher fazer, ou não, parte dela? Como demonstrar que a organização política a que se pertence trouxe melhorias para o indivíduo, se não é possível comparar como seria a vida desse indivíduo sem essa organização política? (DWORKIN, 1999, p. 233-235).




    E mais, como esperar a justificação do Direito a partir de uma reciprocidade afetiva (respeitar o outro por ser seu semelhante) se é impossível haver laços emocionais entre todas as pessoas de uma comunidade ampla? (DWORKIN, 1999, p. 258-259). Como legitimar o reconhecimento de obrigações jurídicas a partir da comunhão de elementos étnicos, religiosos ou nacionalistas, se isso implicaria excluir da comunidade política aqueles que não comungam com esses elementos - e, assim, fomentar a discriminação? Como justificar que a legitimidade da autoridade ou das instituições está nas regras jurídicas que a conferem se essas regras só podem conferir legitimidade se elas já a têm? (DWORKIN, 1999, p. 244-249).




    A resposta a essas indagações é dada pela TDI:




    Segundo o direito como integridade, as proposições jurídicas são verdadeiras se constam, ou se derivam, dos princípios de justiça, equidade e devido processo legal que oferecem a melhor interpretação construtiva da prática jurídica da comunidade. (DWORKIN, 1999, p. 272).




    O trecho, embora sintético, abrange diversas terminologias que remetem ao particular esquema teórico dworkiniano, pois considerar ‘proposições jurídicas verdadeiras’ está associado à proposta de justificação moral das assertivas jurídicas.




    O termo ‘princípio’ refere-se a uma concepção específica de se produzir, interpretar e aplicar normas jurídicas a partir de esquemas de responsabilidades e justificações morais mais amplos.




    As noções de ‘justiça e equidade’ concernem a sua teoria de justiça baseada na unidade de valor. A ‘melhor interpretação construtiva’ é uma referência específica à teoria da única resposta correta, à epistemologia abrangente e à metodologia linguístico-interpretativa do Direito.




    E, por fim, o termo ‘comunidade’ não é empregado no sentido que se dá no senso-comum, mas naquele que o autor estrutura a sua comunidade de princípios. Componentes que serão explicitados nas subseções abaixo.




    2.2 VERDADE E JUSTIFICAÇÃO DE PROPOSIÇÕES JURÍDICAS




    Para Macedo Júnior (2013) e Furquim10 (2010, p. 14) a compreensão da TDI requer identificar seu conteúdo epistemológico que exige interpretação das proposições jurídicas levando a sério todas as disciplinas e saberes que dizem respeito à prática jurídica endossada nessas proposições.




    A expressão ‘proposições jurídicas’ é utilizada com o fim específico de incluir no âmbito do que é jurídico todo enunciado sobre ‘o que é o direito’, mesmo que esse enunciado não tenha natureza de regra ou princípio. Por isso, não se pode considerar proposição jurídica sinônimo de norma ou regra jurídica, já que a TDI não concebe o Direito a partir de um número fixo de padrões, alguns dos quais são regras e outros, princípios; mas se opõe à ideia de que o Direito é um conjunto fixo de padrões de algum tipo (DWORKIN, 2010, p. 119).




    Já o termo ‘prática jurídica’ é empregado com a finalidade específica de afastar as abordagens metodológicas que a TDI rejeita: o positivismo jurídico e o sociológico. Logo, o termo se refere a considerar como objeto do Direito a ação humana que interpretativamente se constitui, se define e se torna apreensível e jurídica: a prática jurídica (MACEDO JÚNIOR, 2013).




    Noutras palavras, o conteúdo epistemológico da TDI implica que a produção do conhecimento jurídico integrando os limites entre os níveis da técnica-ciência-teoria11, bem como, fazendo comunicar, na interpretação do significado das proposições jurídicas, as diferentes disciplinas/ciências do conhecimento sobre Direito, culminando numa abordagem epistemológica bastante distinta da positivista, na qual o conhecimento sobre Direito desenvolve-se compartimentado em ciências/disciplinas distintas (sociologia, direito, filosofia, economia, psicologia, dentre outras) e por temáticas também separadas (teoria política, teoria ética, teoria jurídica). Por essa razão, a TDI pressupõe o que se pode chamar por ‘epistemologia abrangente’12do Direito (MACEDO JÚNIOR, 2013).




    Outro componente-chave da TDI é seu conteúdo metodológico de superação aos postulados do positivismo-jurídico, substituindo a descrição neutra da norma de direito pela interpretação construtiva e valorativa13 da prática jurídica, e substituindo a filosofia da consciência14 para utilizar as construções filosóficas posteriores ao giro linguístico15 (MACEDO JÚNIOR, 2013).




    Essa nova proposta metodológica intenta superar o que Dworkin chama de concepção pragmática e convencionalista do Direito, acerca desta última entende-se que:




    Convencionalismo [...] representa uma atitude que é importante e aberta ao desafio. Ei-la: a força coletiva [do direito] só deve ser usada contra o indivíduo quando alguma decisão política do passado assim o autorizou explicitamente, de tal modo que advogados e juízes competentes estarão todos de acordo sobre qual foi a decisão, não importa quais sejam suas divergências em moral e política. (DWORKIN, 1999, p. 141, grifo original, acréscimo nosso).




    A partir desse conceito e considerando que convenções são normas sociais reconhecidas como tais se forem praticadas pelas pessoas, o convencionalismo jurídico consiste na tese de que o Direito e sua força normativa se fundam numa prática social (MACEDO JÚNIOR, 2013). Portanto, de acordo com o convencionalismo, o Direito depende de convenções sociais, mais exatamente, depende de convenções jurídicas que estabeleçam quais instituições poderão elaborar as leis e quais os procedimentos para tanto (BRINA, 2016, p. 19).




    Por outro lado, a concepção pragmática:




    [...] nega que as decisões políticas do passado, por si sós, ofereçam qualquer justificativa para o uso ou não do poder coercitivo do Estado. Ele encontra a justificativa necessária à coerção na justiça, na eficiência ou em alguma virtude de qualquer decisão atual. Se os juízes se deixarem guiar por esse conselho, acredita ele, então a menos que cometam grandes erros, a coerção que impõem tornará o futuro da comunidade mais promissor, liberando da mão morta do passado e do fetiche da coerência pela coerência. (DWORKIN, 1999, p. 185).




    Ambas as concepções são problemáticas. A convencionalista, no âmbito da teoria da decisão judicial, tem seus limites porque um juiz convencionalista, ao não encontrar no direito posto uma regra aplicável ao caso, entenderia não existir direito para aquele caso e, com isso, deixaria de preocupar-se com a coerência com o passado para elaborar um novo direito. Este juiz passaria a refletir sobre qual regra o legislativo promulgaria para aquele caso ou sobre qual regra seria mais adequada aos anseios populares ou qual seria a melhor solução daquele caso para os interesses da comunidade no futuro (DWORKIN, 1999, p. 159).




    Além disso, o convencionalismo fomenta o abandono das convenções estabelecidas para criar um direito novo ao permitir que os juízes utilizem a discricionariedade e, consequentemente, critérios subjetivos nos casos em que não há direito específico ou precedente judicial sobre a temática (BRINA, 2016, p. 20).




    Outro problema dessa perspectiva é aplicação retroativa da regra jurídica às partes, já que se ‘criou’ uma nova regra e o caso concreto refere-se a fatos pretéritos, o direito novo será inevitavelmente aplicado retroativamente, restando a parte sucumbente punida por retroação de uma norma (PEDRON, 2013, p. 41) (LOPES FILHO, 2016, p. 119).




    Essas objeções tornam falacioso o argumento das teorias convencionalistas, a exemplo do positivismo jurídico, de que conceber o Direito como convenção realiza a segurança jurídica (PEDRON, 2013, p. 47).




    Já a concepção pragmática é criticada por fazer desaparecer qualquer separação entre legislação e aplicação judicial, visto que, enquanto o juiz convencionalista tem os olhos voltados para o passado, o pragmático se volta para o futuro; podendo, para tanto, deixar de respeitar a coerência de princípio com aquilo que outras autoridades públicas fizeram ou farão (PEDRON, 2013, p. 47).




    Essa concepção nega que as convenções do passado ofereçam, por si sós, a única justificativa para intervenção do Estado na vida das pessoas por meio do direito, porém é uma perspectiva cética do Direito porque:




    [...] rejeita a existência de pretensões juridicamente tuteladas genuínas. [porque] Rejeita aquilo que outras concepções do direito aceitam: que as pessoas podem claramente ter direitos, que prevalecem sobre aquilo que, de outra forma, asseguraria o melhor futuro da sociedade. (DWORKIN, 1999, p. 195, acréscimo nosso).




    Assim, o pragmatismo desloca a centralidade do sistema jurídico do indivíduo para a sociedade, posto que os indivíduos não podem titularizar direitos que possam ser prejudiciais à sociedade, ainda que a legislação ou o precedente judicial os tenham estabelecidos no passado (BRINA, 2016, p. 20).




    A par da insuficiência de ambas concepções a TDI propõe integralizá-las pois:




    [...] nega que as manifestações do direito sejam relatos factuais do convencionalismo, voltados para o passado, ou programas instrumentais do pragmatismo jurídico, voltados para o futuro. Insiste em que as afirmações jurídicas são opiniões interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos que se voltam tanto para o passado quanto para o futuro, interpretam a práticas jurídica contemporânea como uma política em processo de desenvolvimento. Assim, o direito como integridade rejeita, por considerar inútil, a questão de se os juízes descobrem ou inventam o direito; sugere que só entendamos o raciocínio jurídico tendo em vista que o juízes fazem as duas coisas e nenhuma delas. (DWORKIN, 1999, p. 271).




    Por isso, embora a TDI leve em consideração a concepção convencionalista, dela se distingue ao exigir que a decisão judicial, além de coerência16 com o ordenamento posto (leis e precedentes) e o ordenamento em potencial, guarde coerência com padrões de justiça17 (PEDRON, 2013, p. 42-44).




    Além disso, a TDI não permite que o juiz, no caso de lacuna, crie um direito desvinculado do passado, para tanto exige que a decisão judicial leve em conta as convenções pretéritas por questão de convicção18 e não apenas por questão de consenso19 (PEDRON, 2013, p. 42-44).




    Ainda no espoco de integralizar convencionalismo e pragmatismo, a TDI não abandona o pragmatismo por completo, uma vez que se compreende que tanto o legislativo quanto outros partícipes de criação do direito podem expandir ou alterar as práticas jurídicas (DWORKIN, 1999, p. 261).




    Porém, a TDI considera que as pessoas têm como pretensões juridicamente protegidas todos os direitos patrocinados pelos princípios que proporcionam a melhor justificativa da prática jurídica como um todo (DWORKIN, 199, p. 186). Nesse ponto, a TDI se afasta do pragmatismo quando este deixa de reconhecer os direitos das pessoas para beneficiar a coletividade.




    Ainda sobre a questão metodológica, a TDI abandona o método descritivo positivista e, incorporando as propostas de Heidegger e Gadamer, propõe o interpretativismo como método para a compreensão do Direito, aduzindo que o método jurídico não se limita a uma descrição neutra a partir da observação das normas jurídicas, mas que o método adequado deve, necessariamente, interpretar a prática jurídica a partir de uma intencionalidade (LOPES FILHO, 2016, p. 149) (MOTTA, 2014, p. 198-199). Noutras palavras a TDI assume que o direito é, inevitavelmente, produto interpretativo a partir de um propósito.




    Macedo Júnior (2013) e Brina (2016, p. 18) explicam que foi Hart quem colocou no debate contemporâneo20 a discussão sobre a dimensão interna da regra jurídica, onde se situam as ‘razões de agir’, e refutou a compreensão positivista (de Austin, Kelsen e Bentham) de que a regra jurídica, objeto de estudo do Direito, teria apenas uma dimensão externa, observável e descritível.




    A partir disso, Hart verificou que as razões de agir, além de constituírem a prática normativa, continham uma intencionalidade, não no sentido psíquico-subjetivo, mas num sentido funcional. Essas razões, embora internas e intencionais, poderiam ser descritas, pois teriam natureza factual, e validariam, a partir do conceito hartiano de ‘aceitação’, as normas de reconhecimento, permanecendo, nessa perspectiva, a secção entre o direito e moral (MACEDO JÚNIOR, 2013).




    Nesse ponto, a TDI apontou uma contradição no modelo de Hart, pois, ao considerar a norma de reconhecimento factual, a dimensão interna das normas primárias tornar-se-ia também factual e destituída de intencionalidade (MACEDO JÚNIOR, 2013).




    Além disso, a TDI demonstrou que os juízes, embora dissessem estar apoiados nessa proposta metodologicamente neutra, utilizavam razões morais particulares (uma intencionalidade escondida) para decidir casos envolvendo as divergências teóricas21 do Direito (PEDRON, 2013, p. 25).




    Então Dworkin buscou apresentar uma proposta que fosse capaz de substituir a abordagem positivista de compreender o Direito descritivamente a partir da neutralidade moral por uma abordagem que fosse capaz de compreender o Direito interpretativamente a partir de uma intencionalidade e que, ao mesmo tempo, fornecesse objetividade à interpretação e ao trato da moral22: a teoria interpretativista, pela qual o direito exige um tipo de atitude interpretativa objetiva que torne a prática jurídica uma proposição verdadeira em atender uma exigência substancial de política e justiça (MACEDO JÚNIOR, 2013).




    Esse novo método, que Lopes Filho (2016, p. 151), Motta (2014, p. 197) e Streck (2018, p. 62) chamam por hermenêutica filosófica, é incompatível com a epistemologia positivista (na qual Direito mantêm-se separado da moral) e com as teorias de decisão jurídica oriundas do positivismo normativista, porquanto acarretaria uma incerteza conceitual a ponto de tornar o método inservível.




    Por isso, na obra ‘Justiça para Ouriços’ Dworkin realizou uma inovação epistemológica, aduzindo que o conhecimento se desdobra em dois domínios distintos, o da ciência e do valor. No primeiro incluem-se as ciências naturais, no domínio do valor incluem-se a ética e a moral. Enquanto a ética estuda como viver bem, a moral diz respeito a como se deve tratar as pessoas (DWORKIN, 2012, p. 19-25).




    Nessa nova divisão epistemológica, o Direito é considerado um ramo da moral política (DWORKIN, 2012, p. 171). Porém, embora moral e direito pertençam ao mesmo domínio, eles não são indiscerníveis (MOTTA, 2014, p. 33).




    Além dessa nova proposta epistêmica, a TDI se estrutura apoiada nas teorias da única resposta correta, na teoria do romance em cadeia e na teoria do juiz Hércules, que são construções conceituais destinadas a conter e a dar racionalidade ao impulso interpretativo.




    A teoria da única resposta correta23 buscar solucionar controvérsias teóricas estabelecendo que será correta a resposta que simultaneamente satisfizer em maior grau os vetores substanciais de justiça e for mais adequada às práticas jurídicas amplamente compartilhadas, à semelhança de um romance em cadeia escrito e interpretado da maneira que lhe agregue o maior valor (CATTONI DE OLIVEIRA, 2009, p. 91-115).




    Não se trata de exigir que, semanticamente, todo juiz obtenha a mesma resposta ou que todo intérprete se aproxime de uma resposta ideal, mas, sim, de exigir que todo intérprete adote uma atitude interpretativa, auto-reflexiva, crítica, construtiva em face da TDI, compreendo os direitos individuais como trunfos no exercício da jurisdição (CATTONI DE OLIVEIRA, 2009, p. 91-92).




    A tese não diz respeito ao descobrimento de uma única interpretação para solucionar o caso concreto, mas se refere a responsabilidade moral de buscá-la (PEDRON, 2013, p. 57).




    Essa responsabilidade implicar em oferecer uma justificação para uma decisão particular que se mostre compatível com as decisões anteriores na cadeia de interpretação e que atenda, ao mesmo tempo, ao propósito institucional da prática jurídica interpretada (DWORKIN, 2010, p. 138).




    Vê-se que suplantando o dilema positivista (convencionalismo) e realista (pragmatismo) entre descobrir ou inventar uma decisão, a one right answer propõe que o raciocínio jurídico seja um exercício de interpretação construtiva que constitua a melhor justificação do conjunto das práticas jurídicas, no sentido de que essa interpretação torne tais práticas as melhores possíveis (CATTONI DE OLIVEIRA, 2009, p. 92).




    Atrelada a teoria da única resposta correta, a TDI lança mão da metáfora do Juiz Hércules, um juiz imaginário com capacidade e paciência sobre-humanas para fazer uma análise completa de toda legislação, precedentes e princípios aplicáveis ao caso e que aceita a TDI (PEDRON, 2013, p. 65).




    Trata-se de um juiz criterioso e metódico que seleciona as diversas hipóteses que correspondam à melhor interpretação dos casos precedentes, tal como, a continuação de um romance em cadeia (DWORKIN, 1999, p. 287-288).




    Hércules identifica uma teoria coerente sobre direito aplicável ao caso e elabora uma interpretação com base em princípios capazes de conviver na mesma teoria moral, embora às vezes possam tomar rumos diferentes em circunstâncias específicas (DWORKIN, 1999, p. 289).




    Esse juiz metafórico submete, com sucesso, sua interpretação aos testes e refutações elaborados a partir de qualquer parte da vasta rede de estruturas e decisões da sua comunidade de modo a mantê-la coerente ao todo dessa rede (DWORKIN, 1999, p. 294).




    O juiz idealizado pela TDI identifica os princípios subjacentes às decisões anteriores e verifica quais novas interpretações para o caso presente são compatíveis, em coerência, ao conjunto todo do direito ao ponto de com ele se integralizar. As interpretações de Hércules devem afirmar justiça, equidade e devido processo legal (DWORKIN, 1999, p. 291-293).




    A adoção dessa figura de linguagem acarretou a formulação de diversas críticas a TDI acerca do solipsismo de Hércules (PEDRON, 2009, p. 107). Contudo, não se trata de transmitir aos juízes poderes hercúleos, mas sim de compromissá-los à árdua e complexa tarefa de justificar suas decisões com vista à integridade do direito, aos moldes do que esse Hércules faz (DWORKIN, 1999, p. 294).




    Não se trata de conceder poderes, direitos e autonomia aos juízes, nem os mitificar. Mas, antes, de impor deveres e estabelecer restrições.




    Em que pese a proposta do Juiz Hércules ter foco na atuação do judiciário, a TDI rejeita o protagonismo judicial, já que está atrelado ao combatido pragmatismo. A TDI muitas vezes foca no processo judicial, pois nele se tornam perceptíveis os limites do positivismo jurídico (PEDRON, 2013, p. 23).




    A teoria do Juiz Hércules tem o escopo de reconciliar decisões racionalmente reconstruídas do passado com pretensão de adequá-la racionalmente ao presente, reconciliando a história com a justiça. Essa teoria desvela a tensão entre a originalidade de uma prática jurídica com sua história institucional (PEDRON, 2013, p. 69).




    O mito de Hércules impõe o dever de o juiz analisar o precedente levando em conta o que Dworkin chama de força gravitacional dos precedentes, concepção pela qual:




    [...] um juiz tenderá sempre a demonstrar que sua decisão está associada a uma decisão tomada no passado por outros juízes; desse modo segue a ideia intuitiva de que deve procurar decidir casos semelhantes de maneira semelhante. Essa força gravitacional é restrita aos argumentos de princípio necessários para justificar as decisões anteriores. (PEDRON, 2009, p. 107)




    Fechando as teorias destinadas a conter e a racionalizar a aplicação da hermenêutica filosófica no âmbito da teoria da decisão jurídica, a TDI desenvolve a ideia da interpretação jurídica à semelhança de um romance em cadeia, pela qual:




    Cada juiz, então, é como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo o que outros juízes escreveram no passado, não apenas para descobrir o que disseram, ou seu estado de espírito quando o disseram, mas para chegar a uma opinião sobre o que esses juízes fizeram coletivamente, da maneira como cada um de nossos romancistas formou uma opinião sobre o romance coletivo escrito até então.[...] Ao decidir o novo caso, cada juiz deve considerar-se como parceiro de um complexo empreendimento em cadeia, do qual essas inúmeras decisões, estruturas, convenções e práticas são a história; é seu trabalho continuar essa história no futuro por meio do que ele faz agora. Ele deve interpretar o que aconteceu antes porque tem a responsabilidade de levar adiante a incumbência que tem em mãos e não partir em alguma nova direção. (DWORKIN, 2005, p. 238).




    A ideia do romance em cadeia, chain novel, representa a relação da interpretação com todo o processo de aprendizado social subjacente ao Direito concebido como um prática interpretativa e argumentativa, um processo capaz de corrigir a si mesmo e que se dá ao longo de uma história institucional, reconstruída de forma reflexiva à luz dos princípios jurídicos de moralidade política, que dão sentido a essa história (CATTONI DE OLIVEIRA, 2009, p. 95).




    Nesse sentido, todo intérprete do direito é um guardião dessa arquitetura concretizada pela constituição, leis, decretos, precedentes etc. Motivo pelo qual a TDI exige que o os juristas sejam como um romancista na cadeia, como um coautor de uma obra coletiva, o Direito, cujo propósito maior é o de fazer com que o uso da força coletiva esteja justificado em princípios (STRECK, 2018, p. 71).




    Enfim, compreendidos esses pressupostos epistêmicos, metodológicos e conceituais da TDI é possível entender a afirmativa de que uma prática somente pode ser considerada jurídica se a proposição que a enuncia for considerada verdadeira após ser submetida a juízos morais de justificação.




    Assim, partindo do reconhecimento de padrões de interpretação mais gerais e abstratos (esquema de justificar certa proposição com base em referenciais acerca de justiça, equanimidade e integridade), o processo de justificação moral consiste utilizar um determinado esquema (princípio) para justificar a interpretação mais adequada de uma prescrição textual que guarde coerência, ao mesmo tempo, com os demais esquemas específicos (demais princípios relacionados ao tema) e com os esquemas gerais (política moral) da comunidade política (MACEDO JÚNIOR, 2013).




    Nesse ponto do texto, cabe realizar um importante esclarecimento. O pesquisador em Direito habituado à tradição civil law pode vislumbrar a TDI como uma proposta extremamente abstrata e que não possuiria aplicação prática, uma vez que toda a construção conceitual gira em torno de termos genéricos como ‘esquema de justificação’, ‘princípios subjacentes’, ‘justiça’, e ‘equidade’.




    Porém, é preciso ressaltar que a TDI é um construto a partir da realidade dos sistemas jurídicos dos EUA e da Inglaterra (MUZZI FILHO, 2013, p. 89). E lá é comum a noção de que a lei não é a fonte dos direitos, mas, sim, consequência deles. Veja-se a seguinte passagem de Dicey ao discorrer sobre o Rule of Law:




    O Rule of Law, por último, pode ser usado como uma fórmula para expressar o fato de que conosco a lei da constituição, as regras que em países estrangeiros naturalmente fazem parte de um código constitucional, não são a fonte, mas a conseqüência de os direitos dos indivíduos, definidos e impostos pelos tribunais; que, em suma, os princípios do direito privado nos acompanharam pela ação dos Tribunais e do Parlamento, ampliados para determinar a posição da Coroa e de seus servidores; assim, a constituição é o resultado da lei ordinária da terra. (DICEY, 1982, p. 153, grifos nossos).




    A partir dessa explicação, pode-se compreender melhor os esquemas gerais de juízos de justificação subjacentes ao ordenamento jurídico (o qual inclui as normas positivadas, as decisões judiciais e as práticas jurídicas em geral de uma comunidade política) tão referidos na TDI, visto que no common law o produto da atividade legislativa e o produto da atividade judiciária são resultados desses esquemas de racionalidades.




    No trecho de Dicey, pode até transparecer que se trata de um direito preexistente que está ali tão somente para ser desvelado ou ‘reconhecido’ pela legislatura ou pela decisão do juiz, no entanto, não é isso; porque a TDI repousa no método interpretativismo construtivista que impõe não o desvelar de um escondido direito preexistente, mas um construir pela incrementação do direito objetivamente existente com as necessidades contingentes.




    Por fim, percebe-se que a valoração como falsa ou verdadeira da proposição jurídica (título dessa seção) decorre de um juízo de justificação a partir do reconhecimento de um sistema substancial, o qual, segundo Brina (2016, p. 22), estaria inserido numa estrutura mais abrangente: a comunidade política (ou de princípios), que convém ser esclarecida abaixo.




    2.3 A COMUNIDADE POLÍTICA DE PRINCÍPIOS




    Após tomar a insuficiência24 do modelo positivista ante as objeções da seção 2.1.1, a TDI busca compreender a lógica da estrutura (aqui se insere o método epistemológico dworkiniano de se produzir o conhecimento jurídico pela conjugação do interpretativismo construtivo a partir do giro linguístico, guiado pela sua teoria abrangente de justiça) pela qual se desenvolvem as ‘obrigações fraternais’ em uma comunidade básica25, isto porque, baseado nessa estrutura específica, elaborar-se-á, por meio do interpretativismo construtivo, uma estrutura mais genérica que legitime as ‘obrigações jurídicas’, nas palavras de Dworkin:




    Estamos, finalmente, em condições de examinar nossa hipótese de maneira direta: a melhor defesa da legitimidade política - o direito de uma comunidade política de tratar seus membros como tendo obrigações em virtude de decisões coletivas da comunidade - vai ser encontrada não onde os filósofos esperaram encontrá-la, no árido terreno dos contratos, dos deveres de justiça ou das obrigações de jogo limpo [...] mas no campo mais fértil da fraternidade, da comunidade e de suas obrigações concomitantes. (DWORKIN, 1999, p. 249-250, grifos nossos).




    Com esse objetivo, pode-se identificar a existência de circunstâncias e de condições que justificam as responsabilidades morais das obrigações fraternais numa comunidade básica26: (1) a possibilidade das obrigações perderem seu caráter imperativo, se as prerrogativas de pertencer a esse grupo não forem dadas aos membros; (2) as relações de associação entre os membros da comunidade e as obrigações delas decorrentes não são formadas por um ato de compromisso contratual deliberado; (3) o dever de honrar as responsabilidades de uma comunidade é fundado na noção de reciprocidade27 que diz respeito ao reconhecimento mútuo da existência de uma responsabilidade entre os membros, reconhece-se haver uma responsabilidade para com o outro à medida que o outro reconhece tê-la também em relação a outrem (DWORKIN, 1999, p. 237-240).




    Para que essas responsabilidades sejam vistas como obrigações fraternais é necessário as seguintes ‘condições’: (1) responsabilidade especial - que se refere ao caráter diferenciador em relação aos não membros que se atribuiu a responsabilidade; (2) responsabilidade pessoal - relacionada ao nexo direto de consideração entre os membros, o membro imputa a si, antes de imputar ao grupo comunitário, uma responsabilidade direta para com outro membro28; (3) abrangência29 - as obrigações fraternais específicas são aplicações contingenciais30 de um esquema de responsabilidade mais geral; (4) igualdade - as práticas do grupo que endossam as responsabilidades levam em igual consideração os interesses de todos os membros da comunidade (DWORKIN, 1999, p. 240-244).




    A partir das condições existenciais-qualificativas da comunidade básica (responsabilidade especial, responsabilidade pessoal, responsabilidade abrangente e igualdade) incluiu-se na reciprocidade da comunidade básica o atributo do ‘reconhecimento de justiça’ por meio da ‘prática interpretativa’. A comunidade que faz isso ganha o status de associativa, representada esquematicamente na Figura 1.




    Figura 1 - Desenho esquemático da comunidade fraternal




    

      [image: ]

    




    (DWORKIN, 1999, p. 237-250)




    E é a partir dessa comunidade associativa que se buscará legitimar a obrigação jurídica, conforme explica Dworkin: “Esse eco reforça nossa hipótese corrente de que a obrigação política - inclusive a obrigação de obedecer ao direito - é uma forma de obrigação associativa”. (DWORKIN, 1999, p. 249, grifos nossos).




    Partindo disso, verifica-se que, em analogia à lógica-estruturante que legitima uma obrigação fraternal, Dworkin elabora uma estrutura mais genérica e politizada que legitime uma obrigação jurídica, veja-se:




    Dediquei uma atenção tão especial à estrutura da obrigação associativa e à natureza e circunstâncias de seus conflitos com outras responsabilidades e direitos, porque meu objetivo é mostrar de que modo a obrigação política pode ser considerada associativa, e isso só será plausível se a estrutura geral das obrigações associativas nos permitir explicar as condições que em nosso ponto de vista, têm de ser satisfeitas antes que se coloque a questão da obrigação política, e as circunstâncias que, acreditamos, devem invalidá-la ou mostrá-la em conflito com outros tipos de obrigações. (DWORKIN, 1999, p. 248-249).




    Após identificar as quatro condições retrocitadas, que definem a ‘comunidade associativa’, Dworkin (1999, p. 251) indaga: “Que forma deveriam assumir em uma comunidade política? Como deve ser a política para que uma sociedade básica possa tornar-se uma verdadeira forma de associação fraternal?”.
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