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RESUMO

Analisa-se a correcao dos argumentos que fundamentdeia de resposta correta no direito.
Diante do realismo linguistico fornecido pela fd6ia retdrica na abordagem do direito
positivo, conclui-se pela impossibilidade ontol@gida existéncia de uma (Unica) deciséo
correta. Assim, considerando a importancia dessa para o discurso de legitimacao das
decisbes judiciais numa ordem politica democrataefende-se o ponto de vista que
considerar a resposta correta como (mera) ideidadgra pode ser funcional na eliminacéo
critica de respostas que nao correspondam as akpastinstitucionalizadas pelo direito
estatal. Aponta-se, dessa forma, para um encamertamqguanto ao problema da
discricionariedade judicial capaz de superar ewastogmatismos na interpretacao da lei.
PALAVRAS-CHAVES : direito; hermenéutica; retorica; decisao judiaiécricionariedade.

THE (IN)CORRECTION OF THE RIGHT ANSWER THESIS AND I T'S USE AS A
REGULATORY IDEA OF LAW HERMENEUTIC

ABSTRACT

It analizes the correctness of the arguments gt the idea of the right answer in the
law. In front of the linguistic realism oferted Iltlye rhetorical philosophy when approaching
the positive law, the conclusion is the imposdipilbf ontological existence of only one
correct decision. Thus, considering the importasicehis thesis to the legitimation discourse
of judicial decisions in a democratic political erdit defends the view that considering the
correct answer as (mere) regulative idea can betiural in the critical elimination of
responses that don’t correspond to the expectaistisutionalized by state law. In this way,
it points to a referral as the problem of judiciascretionary capable of overcoming any
dogmatism in the interpretation of the law.
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Introducao

O presente trabalho pretende analisar a correcéi@mpimentos que fundamentam a
ideia de resposta correta no direito. Essa teskogaprojecao na teoria do direito a partir da
critica de Ronald Dworkin a discricionariedade dsifivismo de Herbert Hart, afirmando
que, mesmo nos chamados casos dificeis, a jusfificpolitica do processo esta em que as
partes possuam direito a uma decisao especifica.

Dessa forma, considerando que na perspectiva asofiid retorica, a realidade do
direito se estrutura a partir da linguagem, congbeta impossibilidade de se afirmar a
existéncia de uma unica resposta correta em difedo outro lado, proponho que a propria
tese da resposta correta pode ser util a hermeaéjuiiidica e a ciéncia do direito por
oferecer uma ideia reguladora, isto €, um principetodoldgico apto a eliminacdo critica
intersubjetiva de respostas que n&o correspondaex@ectativas institucionalizadas pelo
direito estatal.

Para tanto, o trabalho esta estruturado da sediimtea. No primeiro topico ofereco
uma justificativa para o préprio debate sobre pasta correta, apresentando por que ele tem
sido tao relevante para a teoria e filosofia deittiratual. No segundo topico, ressalto alguns
elementos que caracterizam a problematica epistgical do direito para argumentar por que
considero que a filosofia retorica oferece as nrekhaexplicacbes sobre a linguagem do
direito. Busco, assim, que as conclusfes alcancadassejam meras consequéncias da
escolha do marco tedrico. No terceiro momento dbalho, analiso especificamente alguns
dos argumentos de Ronald Dworkin na defesa dadasesposta correta, apontando seus
equivocos. Por fim, nas consideracdes finais, aptecomo a ideia de resposta correta pode
servir como principio metodoldgico da hermenéujigédica, desde que seja considerada

como tal — (mera) ideia reguladora — pelos juristas

1. A importancia da resposta correta para o direito

Os filésofos do direito parecem estar de acordo wumeproblema central de sua
atividade consiste em questionar sobre o problaragitimidade, o qual pode ser enunciado
da seguinte forma: “como justificar o dever de obecia as decisdes juridicas?”.

Uma maneira objetiva de demonstrar a problematioaleida nessa pergunta €

percebermos que essas decisfes sao tomadas enaisugante por sujeitos que compdem



uma minoria especifica da populagéo. Nesse casmmes ameaca de for¢a ndo € suficiente
para explicar por que devemos obediéncia ao digeitose pretende hegemodnico — no caso da
modernidade, o direito estatal — razéo pela quatexim discurso de legitimagédo. Assim, as
pessoas de determinada ordem politica sdo sempmgadelas de que existe realmente uma
razaopela qual obedecem e, portanto, os comandos resebéb sdo um produto do arbitrio
da vontade subjetiva dos detentores do poder.

Nos primérdios da modernidade essa questao ere&d@) no campo mais especifico
da decisdo judicial, de uma maneira convincentem Qo objetivo de consolidar as
transformacdes da Revolugdo Francesa, o Cédigoageldéfo dizia expressamente que néo
deveria ser interpretado. Essa previsdo possuianmandao politica de uma tentativa de
centralizacado do poder juridico no Estado e ingeltaente uma preliminar epistemologica
que resultou no surgimento da Escola da Exegesgev@r de nao interpretar a lei sO €
possivel se partimos do pressuposto epistemolaigogue existe um sentido prévio contido
no texto legal, acessivel igualmente a todos aggusensatos que se colocarem a aplica-lo a
determinado caso concreto.

N&o cabe no momento discutirmos os equivocos da faterior. Basta entendermos
como o modelo oferecido pela Escola da Exegeseadarma excelente resposta ao problema
da legitimidade da deciséao judicial, pois as pesgpoalem obedecer nutrindo sinceramente a
crenca de que estardo ndo s6 agindo em conformadexler decisdo do poder soberano, mas
também que todos aqueles que compartilham daquetmojuridica terdo exatamente o
mesmo dever de obediéncia. E mais, como o sentidexdo € prévio a decisdo do juiz, os
cidadaos acreditam ainda podersaberexatamente como agir — concepc¢ado implicita a ideia
de obediéncia, pois ndo se pode obedecer a umadeoainda ndo constituida.

Apesar da Escola da Exegese representar uma velisdpositivismo bastante
extremada, passou-se a perceber, inclusive, naseaupositivistas, a insuficiéncia dessa
concepcao epistemoldgica.

Hans Kelsen, na Teoria Pura do Direito, buscoutafasciéncia juridica de todos os
elementos que lhe seriam “estranhos”, restringselo estudo ao direito positivo enquanto
sistema de normas que regulam o comportamento fw2&06, p. 1 e 5). Apesar dessas
pretensdes de pureza, Kelsen reconheceu que, &mevida impossibilidade da norma de
escaldo superior vincular em todos os aspectosdassde aplicacédo, o resultado de uma



interpretacdo juridica somente pode ser a fixag@iachtamada “moldura hermenéutita”
Assim, diante do conhecimento das possiveis dexiadserem tomadas, caberia ao juiz
escolher de maneira discricionaria a interpretagéose tornaria direito positivo (KELSEN,
2006, p. 389-91).

Na teoria de Herbert Hart, positivista de um matas empirista do que propriamente
normativista, a confianga na possibilidade de umealidecisado correta é igualmente abalada.
Propde definir que de acordo com a natureza daanermquestdo a mesma seria dotada de
uma “textura aberta”. Assim, Hart defende a exig#€de um nucleo de sentido estabelecido
gue, mesmo negando que o direito possa ser idswaldi simplesmente com aquilo que os
juizes dizem que ele é, entende que sempre existirénaior ou menor espac¢o de decisdo
para o intérprete (HART, 2009, p. 165, 176 e 186).

Assim, o0s principais autores do positivismo no BecXX, inegavelmente
comprometidos com a institucionalizagdo do podertat®s negam que seja
epistemologicamente possivel a qualquer intérpdsatificar uma Unica resposta correta
diante de um caso concreto.

Essa questdo, talvez, ndo despertasse nenhum mpeghée concebéssemos que a
decisdo do juiz é representativa da comunidad¢iggohia qual suas decisdes sao aplicadas;
ou que sua interpretacdo, mesmo nao correspondemdeentido prévio do texto legal,
simplesmente estd de acordo com os “valores dadamg”. Contudo, o processo histérico do
direito no Ocidente aponta no sentido contrario sgag afirmacfes. O aumento da
complexidade social implicou numa tal diversidade véilores que sé restou ao direito,
enquanto Gnico ambiente ético comum, ter seu cdot@iiévio esvaziadd Assim, a
legitimidade do direito ndo esta metafisicaments malor que corresponda aos anseios da
sociedade, muito menos ao juiz é possivel repraserdividualmente essa suposta “vontade
geral”’. Sua legitimidade deve compreender, no nonienmanutencdo de posicionamentos
politicos diversos, cabendo a deciséo judicial sbstanciar o posicionamento ético vencedor
dentro das regras aceitas pelos diversos grupodisjpigtaram o poder.

Quando o positivismo admite a discricionariedad® pdirmar que, em alguns casos,

0S juizes podem preencher a indeterminacdo ddaluoleiacordo com sua vontade, ressurge

2 De acordo com Santos Neto (2011, p. 401), na géedia Teoria Pura do Direito de 1960, Kelsen passa
afirmar, inclusive, a possibilidade de uma decis@mpletamente fora da moldura, abandonando a géeien
anterior de seguranca juridica e, portanto, aderindma concep¢éao voluntarista da decisao.

% para Jodo Mauricio Adeodato (2011, p. 55) o “daveento de contetdo éticos nos fundamentos dotalirei
positivo ndo pode ser dissociado de dois aspeetosprimeiro lugar, refere-se a esfera publica, &ja, sas
demais ordens éticas continuam importantes naaegfévada; depois, ndo significa que o direito tétha
qualquer conteudo ético, mas sim que ele ndo esis snbordinado a uma ética prévia, que ele carsgis
préprios parametros”.



todo um problema de legitimacao do direito. Podeatédizer que a obediéncia as decisdes
judiciais ocorre por habito, mas ndo temos comdi@po porqué dessa obediéncia e,

portanto, ndo temos como exigir argumentativamanteanutencdo da ordem politica para
além do uso da forca.

E nesse sentido que discutir as possibilidadesnt nesposta correta (para alguns,
constitucionalmente adequada) se mostra esseranalyma teoria juridica contemporanea
comprometida com o que convencionalmente temos athatie democracia.

Obviamente, nédo se trata de um problema que pessmlsicionado apenas no plano
ideoldgico. Nao da, portanto, para simplesmentestapar os ideais da Escola da Exegese.
Dai a necessidade de tentarmos compreender epistgoamente o direito.

2. O problema epistemologico do direito e a perspectvda filosofia retorica

Comumente a pratica do direito ndo percebe a prdtilea epistemoldgica em que
esta inserida, mas € inevitavel entender que, dpamto de vista filosofico, toda afirmacao
esta4 imbuida de uma tedtiaDito de outro modo, todo posicionamento praticote de
determinada perspectiva gnoseologica, a qual respansobre a possibilidade do
conhecimento afirmado corresponder a “realidade”.

Nesse ponto de vista mais geral, a epistemologiaid®to enfrenta os mesmos
desafios para ser um conhecimento objetivo dagiei€sociais e, até mesmo, (como entendia
Karl Popper) das ciéncias naturais. Por outro latk,possui sua peculiaridade perante as
demais ciéncias, a qual pode ser enunciada no tesganKirschmann ao perceber que o
conhecimento produzido pela ciéncia do direitoraesformava em lixo com uma penada do
legislador (FERRAZ JUNIOR, 2001, p. 75). A roupagguoe o saber juridico adquiriu na
modernidade — o direito dogmatico — pressupde gainikdade dos pontos de partida,
tratando-se, assim, de um saber voltado a intaqfetdos textos dotados de autoridade
juridica em determinada comunidade politica.

Nesse sentido, ao contrario das outras ciéncitesyrea formada pela ciéncia juridica
nao se da a partir de “fatos” sociais ou naturaes da interpretacdo de textos. Isso ndo quer
dizer que a interpretacao dos juristas sobre os fdciais ndo possa implicar na sua decisao
e, por exemplo, que um juiz ndo possa decidir arfale determinada parte do processo

simplesmente por considera-la vitima do capitaliskta@s, mesmo nessa situacdo extremada,

“ Sobre a afirmac&o de Popper de que todas as ab8es/estdo imbuidas de teoria, ver POPPER, 20092p



cabera ao juiz atuar como se estivesse desvendandentido prévio que ja estava contido
no texto que conferiu autoridade para a decisdexdfamente nesse ponto que se insere o
guestionamento que tem ocupado filésofos e hernanelo direito sobre a possibilidade de
intérpretes diferentes chegarem em casos sim#éanessma decisao.

Defendo nesse ambito que a filosofia retérica tpnesentado as melhores teses para
explicar como ocorre a interpretacédo do direito,uena palavra, que ela tem tido uma visao
mais “realista” sobre a linguagem juridica. E intpote deixar claro de inicio que por mais
gue se defenda um ponto de vista retérico, eslanda em termos igualmente ontologicos:
entendo que a retdrica esta certa e que “a” oritblegta errada na sua visdo epistemoldgica
do direitc.

A perspectiva aqui defendida, da retérica, estadd historicamente num debate, que
remete aos primordios da filosofia ocidental, comauperspectiva ontolégica. Na origem
desse debate estd um problema de ordem antrommld@& acordo com Joao Mauricio
Adeodato, enquanto a ontologia tem por base umapotbgia “rica” ou “plena” do ser
humano, a retdrica parte de uma antropologia “gobre “carente”. Os essencialismos
concebem o ser humano como a espécie triunfantedgorna a natureza e constroi seu
proprio mundo, portadora de um aparato cognoscitiapaz de alcancar racionalmente
enunciados que todos seriam constrangidos a acéiessa perspectiva, a linguagem é
entendida como mero instrumento na descoberta eirdoatdo dessa verdade ontologica
(ADEODATO, 2011, p. 6; ADEODATO, 2009a, p. 16-7).

Por outro lado, para a retérica, o ser humano é&enretardado e metaférfcque
necessita compensar seu distanciamento da nattirezadante e, portanto, a linguagem nao
€ apenas 0 maximo de acordo possivel, € o UnickE@GDATO, 2009a, p. 17). Para ela, ndo
existe nada que esteja fora da linguagem, sendonbecimento “formado por acordos
linguisticos intersubjetivos de maior ou menor p@IENCia no tempo, mas todos
circunstanciais, temporarios, autorreferentes @anapassiveis de constantes rompimentos”
(ADEODATO, 2011, p. 7). Nao se trata com isso dedgue a verdade seja relativa a cada

um, pois a intersubjetividade da linguagem l|he jterrexercer um controle publico sobre

® Existe uma aparente contradigio nessa negacanldgita” da ontologia. Sobre isso, Adeodato exptjua o
termo ndo se vincula necessariamente um “essesmialiescolastico, sendo inevitavel a mencao a méaiado
grau de ontologia. “Uma ontologia qualquer é logieate inevitavel, ela fornece o pressuposto oritigico

de qualquer gnoseologia, pois s a partir de urt@lagia é possivel unir uma palavra a outra e airaiguma
coisa de alguma coisa; s6 ela constitui 0 contef@@EODATO, 2009c, p. 259).

® “O aparato cognoscitivo é inadequado ao mundou® apnstitui uma fraqueza do conhecimento, mas a
consciéncia dessa inadequacdo constitui uma comp@msque fortalece o conhecimento; isso decorre da
consciéncia do irracional e ndo se confunde converdilade, a qual é consequéncia de uma inadegpacao
erro do sujeito” (ADEODATO, 2011, p. 46).



nossas afirmacéésMas, também ndo significa que este controle pilissi uma verdade
impassivel de controvérsias, a medida que a lirguagxpressa a propria limitacdo da
condicdo humana.

Ao ser humano, enquanto ser limitado, so Ihe é pidioconhecerelatos sobre “0”
mundo. E por isso que ndo podemos ter certezadse Revares Cabral chegou ao Brasil em
1500 ou se a democracia € o melhor modelo polj@iexistente. Nao existe uma realidade
em si — como se diz, “objetiva” — a espera de smvelada pelo homem através do seu
aparato cognoscitifoCom essa ideia, de retérica (material), se gqeressar que a0 mesmo
tempo em que vivemos distintas realidades, a ligguaconstitui o tnico ponto comum entre
elas e, portanto, o Unico campo para conhecimemoogser humano pode ter do mundo
(ADEODATO, 2009a, p. 16). Essa, repito, € a promendicdo antropolégica humana,
anterior a qualquer tentativa de reflexdo: por ssoencdo anterior de que se esta tratando
em termos ontoldgicos. Afinal, nada mais ontologicoque a afirmacdo de ser a verdade
retorica.

A essa altura, imagino que o leitor tenha algunigscées a essa tese, sobretudo, se
tiver em mente o modelo das ciéncias naturaispuabajdesconhecimento da lei da gravidade
nunca impediu as macas de cairem na cabeca daspeSaponho que Adeodato responderia
esse questionamento apontando, a partir das noesguipas da neurobiologia, para a
inexisténcia de um fato que possa ser tomado com@ado” e que o para o cérebro existem
apenas as mensagens neurais dos 6rgaos dos seattiyglo fechado em si mesmo: “o
ambiente sensorial percebido pelos seres humamos €onstrucao do cérebro, que nada tem
a ver com uma pretensa ‘realidade’, ainda que efm ge modo algum, uma construcéo
inteiramente arbitraria” (ADEODATO, 2011, p. 40k4a explicacdo parece plausivel quando
percebemos, por exemplo, que determinadas quett@am diferentes explicacdes na
historia das ciéncias naturais, todas igualmentalas para o conhecimento da época.

Contudo, desejo que o leitor se concentre se estaesta correta para o direito.

"“Isso n&o implica que a realidade seja subjefietnp menos no sentido de dependente de cada indjviauito

pelo contrario. O maior ou menor grau de “realidadte um relato vai exatamente depender dos outmEss
humanos, da possibilidade de controles publicoBngaagem” (ADEODATO, 2011, p. 18). Também nao se
trata de solipsismo, ver para tanto ADEODATO, 2(q1136.

8 “Nao ha diferenca entre quasares e os buraco®sede um lado, e os anjos e deménios medievais e
contemporéneos, de outro. O ser humano hoje vige em carros, arvores e arranhas-céus; da “rdalida
medieval [...], além de animais e pessoas, fazeme pi mundo bruxas e predicdes. E por isso quguizn
contemporéneo ndo aceitaria na lide argumentosatdasem viagens no tempo e cidaddos na Europavakdie
ndo compreenderiam histdrias sobre viagens em tiegueavides. O importante é a crenca no relagssas
relagdes comunicativas fazem a retérica mateddPEODATO, 2009a, p. 33



Proponho, assim, questionar o que € a “realidadédiga”. Alguns poderiam trata-la
no ambito do mundo dos eventos, mas trazendo pacé&€reia do direito ou para a
hermenéutica judicial passamos a perceber queia®ep dos juristas conformam a propria
realidade que deveriam descrever. Quando um juzqde a “salvabilidade do crédito
tributario” € um principio, 0 mesmo passa a s@oéeanto, o real ndo é prévio aquilo que eles
dizem sé-18. Parece ter sido baseado nesse aspecto da limyjageica que os realistas se
apegaram para dizer que o direito é aquilo quauizeg dizem que ele €. Contudo, ndo se
trata, como ja explicado, de que o0s juizes semmierdo dizer qualquer coisa sobre qualquer
coisa, mas que a separacao entre descricdo eipdiesoo direito, mesmo existente, ndo € tdo
nitida quanto poderiamos sufor

E claro que, exatamente por essa fragilidade dsonaparato cognoscitivo, uma
perspectiva filosofica que diz sermos capazesamegar verdades corresponde muito mais as
nossas expectativas. Mas, me parece que um catigisaseoldégico moderado nos é mais util
do que um “otimismo” que desconsidera as limita¢aesanas, pois somente reconhecendo-
as podemos aproximar o conhecimento que produzanesca do direito de um desejado

ideal de certeza.
3. Uma andlise da correcao da tese da resposta correta

O problema inicial na compreenséo da tese da resposreta € definir se ela seria
apenas um ideal a ser perseguido pelo juiz ou wssilplidade real no caso concreto. Diante
das criticas reiteradas a Escola da exegese, teriammpressao de que se trataria da primeira
opgao, contudo esse ndo parece ser 0 posicionamamtoexemplo, de Lenio Streck —
defensor da tese de Ronald Dworkin no Brasil — al ghega a afirmar que se dois juizes
chegarem a respostas divergentes, ou um ou mesinosass juizes estardo equivocados

Cademartori e Duarte, em sentido contrario, disooarddesse “mal-entendido” na

° Cf. ADEODATO, 2011, p. 16 e WARAT, 1994, p. 14.

19 E por essa razdo que o Adeodato (2011, p. 18ylizar que “a pergunta mesma sobre alguma ‘realidade
Ontica’ por tras da linguagem nao tem qualqueridenpois o ser humano é linguisticamente fechadose
mesmo, em um universo de signos, sem acesso aiguadhjeto’ para além dessa circunstancia”.

1 “N&o estou afirmando que, diante de um caso ctmcteis juizes ndo possam chegar a respostas st
Volto a ressaltar que néo estou afirmando, consa tia resposta correta (adequada constitucionajngune
existam respostas prontagpriori, como a repristinar as velhas teorias sintaticoésgicas do tempo posterior a
revolucdo francesa. Ao contrario, é possivel ques guoizes cheguem a respostas diferentes, e isso o
semanticismo do positivismo normativista ja havefeddido desde a primeira metade do século passado.
Todavia, meu argumento vem para afirmar que, comerdade é que possibilita 0 consenso e ndo o&rantr

no caso das respostas divergentes, ou um ou antbadzes estardo equivocado$STRECK, 2010, p. 90)

(grifei).



interpretacdo da tese da resposta correta, afirongnel a mesma nao trata da impossibilidade
de uma pluralidade de respostas e sim de umaacaiticituacbes em que estariamos perante a
pura discricionariedade do intérpréte

Essa confusdo entre os autores me parece compersivendo argumentos no
texto de Dworkin que ora parecem encaminhar parapasicionamento, ora para outro.
Analisarei, nesse sentido, as ideias que me paracerais pertinentes para os objetivos do
trabalho.

A tese de Dworkin é explicita em afirmar que maioria dos casoas partes de um
processo tém o direito de exigir uma resposta @agassim, que “as ocasides em que uma
guestdo nao tem nenhuma resposta coamtanosso sistema juridigdem ser muito mais
raras do que geralmente se supde” (DWORKIN, 2008,76) (grifei). Suas afirmacdes nao
guestionam a possibilidade do aparato cognosditivoano de alcancar a tal resposta correta.

Assim, as condicbes para a resposta correta esigalmente no préprio sistema
juridico em que se busca a resposta, o que famoenbworkin distinga umsistema juridico
primitivo com poucos precedentes, leis judiciais e uma @oigdio rudimentar, de um
sistema juridico complextprodigo em regras e praticas constitucionais e @préenha um
grande numero de precedentes e leis” (DWORKIN, 201240). Para ele, neste ultimo caso,
mesmo com a possibilidade tedrica de um empate peuzabilidade é tdo pequena que
justificaria uma regra que “instruisse os juizexeuir os empates do conjunto de respostas
que poderiam oferecer” (idem).

N&o esta claro exatamente quais as razdes autanz&@workin a entender que dois
sistemas juridicos diferentes teriam diferentesipdslades ontologicas de se alcangcar uma
Unica resposta correta. Concordo com Casamiglid2(2® 13) quando afirma que a diferenca
pode estar no papel atribuido aos principios, psgndo o juiz diante de um caso dificil
(hard case)em que ndo haja uma norma concreta a ser aplisadgre Ihe sera possivel
aplicar os principios de determinado sistema jooidAssim, sendo os principios verdadeiras
normas, conhecidas pela comunidade politica, ngmde alegar que a decisédo tenha sido

discricionariamente estabelecida a partir da cénsa do intérprete.

12 «A tese da resposta correta ndo combate a padsitil de uma pluralidade de respostas que possam se
esgrimidas no campo do direito, combate, isto simazio ou a caréncia de respostas a um dado praldee
possa ser justificativa em prol da discricionargdo julgador a falta de instrumentos juridicdicmntes para

a solucao do problema posto. Sendo assim, asgasesistentam uma critica a chamada tese da r@gpostta

[...] partem de uma premissa incorreta, verificasdmesses debates [...] uma convergéncia de epidifuida

em um mal-entendido quanto ao real sentido de wo&éb juridicamente certa (CADEMARTORI; DUARTE,
2009, p. 122).



Acredito que uma segunda pista para entendermagpartancia para Dworkin da
diferenca entre os sistemas juridicos na deter@nata resposta correta possa estar no
conceito de integridade do direito. Pois, se parinda ideia que devemos ter idéntica
consideracao e respeito por todos os cidadaos,istema juridicocomplexo— que possua
maior quantidade de precedentes judiciais e, portate casos decididos pelos érgdos
judiciais — ter4 também maior facilidade de conhezdireito a ser aplicado em casos
similares, reduzindo as situacées em que os irt@pterdo que inovar ao decidir.

Como visto, essa perspectiva que relaciona a respogeta com a complexidade do
sistema juridico tem desdobramentos interessesapaeamenéutica judicial. Mas ndo parece
ser suficiente para superar uma afirmacao filoapfiomo a realizada no tépico anterior, que
nega a possibilidade de uma resposta correta. €alesses termos para introduzir um
segundo argumento de Dworkin (2012, p. 435): o we spmente um filosofo entenderia a
afirmacgao da resposta correta como um simples mMesmo que esta tivesse algum valor
politico.

A questado é que para o jurista norte americano “proposicdo do direito pode ser
considerada verdadeira se for mais coerente doagpeoposi¢cao contraria com a teoria
juridica que justifigue melhor o direito estabedeti (DWORKIN, 2012, p. 435). Dito de
outra maneira, além da confianca na complexidadgsiema juridico, Dworkin revela como
condicdo de possibilidade para a resposta corretar@prias teorias juridicas, as quais
fornecem ao intérprete situado no interior do empdenento razdes praticas para decidir
num ou noutro sentido. Existe, assim, uma respostia que ndo esta relacionada com a
“verdade real” (questado da tese da demonstrabéidadas que pode ser obtidas termos da
prépria atividade sem a qual o juiz ndo pode ser considerado camigepara o exercicio de
sua funcab’.

Antes de analisar criticamente os fundamentos eptados da tese da resposta correta
€ importante ressaltar que, para Dworkin, a tedoialireito ao tempo que tem a funcéo de
reduzir a incerteza do direito, se constitui deaspecto descritivo e outro prescritifjo que
talvez explique o fato de sua obra terminar poraenichar ao juiz o dever de buscar a
resposta correta. Retomando o0 que acima foi expresa oposicdo Streck-
Cademartori/Duarte, independente se a respost@&taoé& uma possibilidade ontoldgica,
Dworkin (2012, p. 432) parece considerar que existantagens de finalidade ou mesmo

13 Conferir em DWORKIN, 2005, p. 204-12.
14 Cf. CASAMIGLIA, 2002, p. 16.



vantagens politicas que justificam a exigéncia uke @s juizes dedicam os casos de acordo
com sua melhor capacidade de julgamento.

De toda forma, considero que a tese de Dworkiresta equivocada nos argumentos
com que defende a existéncia de uma respostaaemetireito, ora ndo se aplica a realidade
juridica brasileira.

Em primeiro lugar, de fato, as caracteristicasigtemma juridico influenciam na sua
disposicédo a emitir respostpadronizadassobretudo, se como dito, existe uma cultura dos
juristas de obediéncia as decisdes anteriores.r©qoe decisbes uniformes néo significam
necessariamente decisdes corretas. Estas remetguesddo de conteudo, isto é, da
correspondéncia entre a disposicao da decisdoizdpgoasterior) e a decisdo do legislador
(anterior). Dito de outra maneira, o fato dos céded serem tratados com idéntica
consideracao e respeito ndo quer dizer que estepmessariamente vendo obedecidos, por
exemplo, 0s preceitos constitucionais, 0s quaisieggegossuem um conteldo totalmente
definido anterior a propria decisédo do judiciario.

Em segundo lugar, suscitar a saida da discriciedadie a partir dos principios so
soluciona o problema se o entendermos como umatagueésdrica e nao pratica. A
discricionariedade é, sobretudo, um problema derianidade da lei, portanto, de permitir
gue uma pessoa sofra uma consequéncia juridicanpardecisdo tomada posteriormente ao
seu ato ou omissdo. Os principios até podem saidayados normas, mas seu conteudo —
bem mais do que as regras — necessita ser coad@{r uma decisdo do judiciario, o que
pode ser explicado pela sua alta carga de germuleliel de apelo a valores morais. Alias, ndo
ha uma uniformidade no préprio entendimento do sgja os principids, ndo por acaso,
Warat (1995, p. 18-9) afirmava que eles permitenpnogesso de interpretacédo a redefinicdo
das palavras da lei de maneira indireta. Ndo éaxeetpassim, alegar que 0s principios
solucionam efetivamente o problema da discricieuzde.

Por fim, resta considerar se a teoria juridica exferrazdes aos juristas que lhes
permitiriam decidir de maneira certa. Como ditosapBworkin (2012, p. 435) essa € uma
questdo da resposta correta esta de acordo coeofia furidicaque justifique melhoo
direito estabelecido” (grifei). Ocorre que ndo &xisma definicdo a priori de qual seja
especificamente a melhor teoria dentre as dispmipeis ndo h4 acordo quanto o préprio
critério de saber qual justifica melhor o direigtabelecido, nada levando a crer que o critério

de “reducao da incerteza” seja racionalmente melbajue o de “promocao da justica social”

15 ver SILVA, 2002.



ou de “melhor custo-beneficio”. Alids, mesmo sevesse um acordo entre 0s juristas sobre
qual teoria oferece a melhor justificativa paraiitb estabelecido, sempre seria possivel
argumentar no sentido de que determinada deciséoness de acordo com a teoria eleita, o
que é inerente a vagueza, ambiguidade e porosidaderépria linguagem que constitui

qualquer teorig.

Consideracoes finais

Diante desses argumentos € inevitavel concluir, aonpito descritivo, que ndo existe
resposta correta em direito. Contudo, assumir gmgapectiva nas praticas juridicas
representa politicamente conferir aos juizes nilaésdade do que dispde o préprio legislador,
pois até mesmo a concretizacdo de direitos e gasahistoricos, institucionalizados na
Constituicao, estariam sujeitos as suas conscg&soigsistas. Concordo, nesse sentido, com
Nelson Juliano Matos ao afirmar que é mais Gtiapadireito considerar que os individuos
sdo maus, isto é, que os litigantes — e incluoanssara juizes, promotores, cientistas do
direito — sdo “homens-maus” (MATOS, 2011, p. 111-B) importante para a prépria
democracia uma desconfianca saudavel da atuacaprkias, isto €, que académicos ou
guaisquer membros e grupos da sociedade possaisaamaiticamente as decisées judiciais.
Para tanto, a tese da resposta correta, mesm@&ndo sma possibilidade ontolégica, oferece
uma excelente ideia reguladora.

Proponho, assim, que facamos com a resposta cormsésmo que Karl Popper indica

para a ideia de verdade absoluta:

embora sé ‘relativamente” possamos julgar as tepriao sentido de as
compararmos umas com as outras (e ndo com a vemiaele@do conhecemos), tal
nao significa que sejamos relativistas (no serd@damosa frase de que “a verdade
é relativa”). Pelo contrario, ao comparéa-las, temts encontrar aquela que julgamos
mais se aproximar da (desconhecida) verdade. Rortamndeia de verdade (de uma
verdade “absoluta”) desempenha um papel importmés na nossa discusséo.
Constitui a nossa principal ideia reguladora (2@0258).

Indicar que a resposta correta seja consideradaidetaareguladora da hermenéutica

judicial tem implicacdes importantes na maneiraseebordar o direitd A principal delas

8 Ver, nesse sentido, ADEODATO, 2011, p. 193-4.

" Conforme o sentido aqui defendido, a afirmacadC@STA, 2008, p. 411: “correto, é claro, ndo pode se
entendido como a designacdo de uma propriedad@ndatdas coisas (que existe no mundo em si daasoi
eternas), mas apenas como uma qualidade discuigiva existe no mundo para nds de nossas invencdes
linguisticas). Assim como ndo existe uma interg@acorreta do Guardador de Rebanhos, ndo existe um



(prevista por Popper no campo da epistemologia)eemgesmo reconhecendo a inexisténcia
de um critério absoluto de verdade, o conhecimgutmico possa crescer através da
eliminacao critica do ertd Assim, no julgamento de determinado caso, a raedite as
partes argumentam em vista a uma decisao cortasapedem ao menos eliminar os “piores”
argumentos, 0 que nao seria possivel se se celites juiz a possibilidade de decidir
discricionariamente. A mesma vantagem tedrica mmiepercebida no campo da ciéncia
juridica por permitir a ampliacdo do conhecimeritaveés do estimulo ao confronto de ideias,
pratica ainda pouco usual nas faculdades de digitte cada pesquisador acredita estar certo
dentro do seu marco teérico

A seguranca do critério de verdade € uma ilusda Wmsado altamente funcional, mas
que, para tanto, deve ser compreendida pelosgsrisdbmo tal. Nao basta, dessa forma,
acreditar na resposta correta, como ja faz pasighaficativa da comunidade juridica, sem a
devida compreensao de que se trata de (mera)retpiéadora, sob pena de estimular o outro
lado do mesmo problema, o dogmatismo: um conjuoci@ncas que estereotipam as
propriedades da lei, alienando os juristas do sg@elma concretizacdo do direito. Exemplo
do dogmatismo quanto a resposta correta € a crprgsente no senso comum teérico dos
juristas, de que o juiz € um técnico neutro nacapfio da verdade contida na lei no caso
concreto.

Esse dogmatismo resulta, tanto quanto uma pergpaeiativista, na legitimacéo da
discricionariedade do juiz, pois Ihe permite elgyasicionamentos determinados ao status de
canones, ao invés de submeté-los a critica intetstdo E o que Popper (2009, p. 290)
explica ao afirmar que a mentalidade do homem cpmi@es imutaveis, assim como a do
louco, ndo é racional, a medida que “vai resistioda e qualquer mudanca ou corre¢do. E
uma vez que nao pode estar na posse da verdada éxaguém estd), vai resistir a correcao
racional, inclusive, de crencas manifestamentedasia Dessa forma, entendendo a resposta

correta como ideia reguladora, podemos fazer deta principio metodolégico da

interpretacdo correta da Constituicdo de 1988.rRaaénvencado do correto instaura uma ordem dadieaue

nos permite desenvolver processos de dialogo caplezeonduzir a uma intersubjetividade efetiva”.

'8 “Temos de admitir que a nossas conjecturas sativas perante os nossos problemas, e 0s nossuspes
relativos em face do estado do nosso conhecimdhtdemos de admitir que grande parte do nosso
conhecimento, no presente estado, talvez estegdaerifal ndo significa, todavia, que a verdade giva.
Significa apenas que a eliminacao de erros e alagem da verdade sdo uma tarefa dificil. Nao egritié&rio

de verdade. Mas existe algo semelhante a um oritfsi erro; os choques que surgem dentro do nosso
conhecimento ou entre 0 nossos conhecimento e atgsfandicam que algo esta errado. Deste modo, o
conhecimento pode crescer através da eliminacéioacdo erro. E assim que podemos nos aproximadaos
verdade” (POPPER, 2009, p. 232-3). Consultar tamP&RPER, 2009, 248.

¥ Ver POPPER, 2009.



hermenéutica juridica e ndo um dogma como tem fgiti® por uma versao do positivismo
mais arcaico.

Esse principio metodoldgico ndo deve ser visto comaente a hermenéutica juridica
em sj mas como um elemento importante de uma perspedtivdireito que conceba o seu
papel de institucionalizar as expectativas, gamdotia estabilidade da comunicagédo entre as
pessoas, sobretudo, no contexto brasileiro em que exista Constituicdo garantidora de

direitos.
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