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Resumo: Este artigo tem como principal proposta apresentar uma descricio do
Juiz Héreules, uma criagio ideal e hipotética de Ronald Dworkin. Primeiramente,
sdo infroduzidos os pontos importantes do pensamento de Dworkin, como a sua
oposicdo & tradigio positivista inglesa, o conceito de hard-cases e as diferengas
entre regras e principios. O Juiz Hércules foi imaginado para servir de parmetro
acs julzes reais, especialmente quando eles enfrentam um hard-case. O dever do
juiz ndo ¢ somente decidir qual lei pode ser adequada ao caso; ele deve escolher
a melhor solugfio, aguela cujos efeitos sejam os mais corretos. Esse modelo foi
criade especificamente para sistema judicial dos Estados Unidos, que é baseado
no common Low. Apesar disso, o Juiz Hércules pode ser diil ao sistema judicial
brasileiro, porque as decisdes judiciais estio mais imporiantes no contexto
atual, o que aumenta a importancia da equidade. Nas partes finais do trabalho,
¢ apresentado o atual momento da Filosofia do Direito, batizado no Brasil de
Pés-Positivismo, e a conclusdo do texto afirma a aplicabilidade do modelo ideal
de Dworkin no Brasil, principalmente depois da diminuigho de interesse no
Positivismo Juridico ¢ do aumento de importancia do Pés-Positivismo e da nova
Teoria do Direito. Por (ltimo, a concepgao de Dworkin da “decis@o mais correta”
& criticada.
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Palavras-chave: Juiz Hércules. Eqiliidade. Pés-Positivisio.

Abstract: This paper has as its main propose to present a description of Judge
Heracles, an ideal and hypothetical creation of Ronald Dworkin. Firstly, it is
infroduced the most important points of Dworkin's thought, as his opposition to the
English positivist tradition, the concept of hard-cases and the differences between
rules and principles. Judge Heracles was imagined to serve as a patameter to the
real judges, especially when they face a hatd-case. The judge’s duty is not only to
decide which law could be adequate for the case; he must choice the best solution,
the one whose effects would be the most correct. This model was created specifically
to the United States Judicial system, which is based on common law. Although that,
Judge Heracles could be very useful in Brazilian Legal systern, because judicial
decisicns are most important in the current context, what increases the importance
of equity. In the final sections of the work, it is presented the contemporary moment
of Legal Philosaphy, which was named in Brazil “Pés-Positivisma”, and the text's
conclusion affirms the applicability of Dworkit's ideal model in Brazil, mainly after
the accrual of interest in Legal Positivism and the increase of importance of “Pés-
Positivisma” and the new Legal Theory. Lastly, Dworkin's conception of “the most
correct decision” is crificized.

Kevywords: Judge Heracles, Equity. “Pds-FPositivismo”,

1 ESCLARECIMENTOS INICIAIS

Este artigo tem como objetivo apresentar uma descricio do
juiz Héreules, figura hipotética e ideal criada por Ronald Dworkin
para servir como modelo de como o juiz deveria atual dentro do
sistema criado por ele. Fssa descrigdo passa, necessariamente, pois
dois outros aspectos, que serdo igualmente abordados aqui.

O primeiro deles é a questio da eqiiidade, que recebeu de
Dworkin muita importancia, especialmente nas situacdes que ele
chamou de hard-cases; num segundo momento, pretende-se encaixar
a discusséo sobre o juiz Hércules e sobre a eqiiidade na perspectiva
do pds-positivisme, o qual, segundo a majoritirda doutrina nacional,
seria 0 momento em que estarfamos inseridos contempaoraneamente.

Assim, relacionando esses tés pontos, pretende-se contribuir
para a consolidacéo da idéia de que o0 momento atual na aplicacao
do Direito nos parece singular, o que fortalece a necessidade de se
analisar a importancia e a adequacio de um modelo ideal de juiz,
come estabeleceu Dworkin,

10

R PROC. GERAL MUN, FORTALEZA, N, 15, ¥, 15, ANC 15, 2007, p. 9-23.

2 APRESENTACAC DO PENSAMENTO DE RONALD
DWORKIN

Antes de entrarmos nos temas principais deste trabalho,
acreditamos que é imporfante que passemos, primelramente,
por uma etapa introdutéria, na qual tracaremos as caracteristicas
principais do pensamento do autor sobre o qual recai 0 nosso estudo,
Ronald Dworkin, apresentando sucintamente alguns elementos que
reputamos essenciais para as suas teses.

Autor de obras que sfo objeto de estudo da Filosofia e da
Teoria do Direito e do Direito Constitucional desde meados dos anos
70, Dworkin apresenta teses que vao precisamente de encontro ac
que a filosofia do direito de matriz anglo-sax&nica defendia, ja que
esta, influenciada sobremaneira pelo positivismo de John Austin'
e, mais recentemente, de Herbert Hart?, néo via outro caminho na
aplicacao do Direito do que nao fosse o apego fiel a lei®.

Dworkin, por sua vez, reconhece que haveria momentos em
que o juiz realmente deveria seguir a lei estritamente, quando a lei
fosse precisa no que quisesse determinar. Diante dessas situagdes,
aplicar-se-iam as regras, espécie normativa regida pela idéia do
“tudo ou nada”: “dados os fatos que uma regra estipula, entdo
ou a regra ¢ vélida, e neste caso a resposta que ela fornece deve
ser aceita, ou nao é vélida, e neste caso em nada contribui para a
decisdo” (DWORKIN, 1999, p. 39).

Ha, contudo, situagbes mais complicadas, em que o juiz se
depara com casos que devem ser solucionados, ainda que a resposta
ndo seja obtida mediante a aplicacio da “férmula matemética”
tao cara a¢ posifivismo formalista, exigindo do magistrado wmn
complexo raciocinic juridico (MENDES, 2008, p. 38).

Segundo a tese dos positivistas ingleses, quando o juiz se
deparasse com casos em que nao fosse possivel a aplicacdo direta

1 John Austin (1790-1859), autor das obras seminais The Province of Jurisprudence Determined (1832)
2 Lectures on Jurisprudence, publicado postumamente. Sobre o auter, cf. BOEBIQ, 1995, p. 105-118.

2 Herbert Hart (1907-1992), cuja principal chra foi The Concept of Law (1961).

3 Sabre as criticas que Dworkin faz diretamente 2s teses desses dois pensadores inglés, of DWORKIN,
1999, p, 27-35,
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do direito posto (ou das regras, na terminologia de Dworking),
estariamos diante de uma situacdo em que o poder do juiz seria
discricionério, cabendo a ele criar direitos. Dworkin, ao contrério,
afirma que o juiz nao cria direitos retroativamente, mas descobre
quais os direitos que se aplicam a esses casos por ele batizados
de hard-cases (DWORKIN, 1999, p. 127). Para tanto, leva em
consideracao nao somente o direito posto, mas as premissas morais
presentes no ordenamento (cf. MENDES, 2008, p. 73).

A esses hard-cases, desta forma, seriam aplicados os principios,
espécies normativas de natureza mais abstrata do que concreta,
mais genérica do que precisa; ou seja, exatamente o contrério do
que ocorreria com as regras. Dworkin ¢ claro ao falar de principios:

Denomino “principio” um padiBo que deve ser
¢bservado, ndo porque vé promover ou assegurar
uma siluacio econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia
de justiga ou eqiiidade ou alguma outra dimensao

da moralidade (DWORKIN, 1999, p. 36).

Fica evidenie que, na composicdo dos principios, estdo
presentes elementos valorativos, como a justica, a qual se liga
diretamente 2 moral. Em razio da subjetividade que cerca a
dimensdo moral, néo seria possivel afirmar que um principio
é vélido ou invélido, ainda que o seu contetido néo se aplique
totalmente a um caso. Nesse ponto, diferem das regras?, podendo e
devendo ser conjugados uns com os outros, em razao de possuirem
uma dimenséo de peso quando da colisdo entre principios®, o que
implica afirmar que éstes ndo determinam absolutamente uma

deciséo, COMO Ocorre com as regras, mas contém os fundamentos
dela {cf. AVILA, 2007, p. 36).

4 “Na casc dos principios nde se pode falar em realizacio sempre total daquile que a narma axige. Ao
contririo: em geral essa realbagic € apenas parcial”. SILVA, 2009, p. 45.

5 *Os principios possuem uma dimens3o gue as regras ndo t8m - a dimensio do peso ou importanciz.
Quando os principios se intercruzam {pat exemplo, a politica de protecio acs compradeaves de automévels
se opde aos princlpios de Lberdade de contrate, aquele que val resclver o conflito tem de levar em
contz a forca relativa de cada um. Esta nio pode ser, por certo, uma mensuragio exata ¢ ¢ julgamento
que determina que um principlo particular é mais importante que cubra freqiientemente sera abjeto de
controvérsia. Nao obstante, essa dimensao ¢ uma patte integrante do conceito de um principio, de modo
que faz sentido perguntar que peso ele tem ou quis importante ele 4. Cf. DWORKIN, 1999, p. 42.43,
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Como se percebe, nos hard-cases, o papel do juiz é
fundamental, pois descobrir o direito em meio a conceitos abertos
e de dificil precisao ¢ tarefa ardua. Exige-se, desta forma, que ¢
juiz possua uma capacidade extracrdinaria para decidir os casos
dificeis. Por isso, Dworkin criou uma figura hipotética, que servia de
modelo de atuacéo judicial, a qual seréd analisa a seguir.

3 O JUIZ HERCULES

Esclarecido o que seriam os casos dificeis e que neles seriam
aplicados os principios, espécies normativas diferentes das regras®,
passa-se agora a0 exame de como deve ser essa aplicacio. Para
tanto, Dworkin imaginou uma figura ideal, dotada de “capacidade,
sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas” (DWORKIN,
1999, p. 165), chamado de Hércules, em uma analogia & figura
mitolégica, justamente pelas suas virtudes extraordinatias.

A principal terefa de Hércules é fazer com que os erros,
quando da tomada de decisdes, sejam minimos. O autor nao
deixa ddvidas de que Hércules pertence a uma corte americana
{(DWORKIN, 1999, p. 165), o que o vincula ao sistema do common
Law. Essa informagao & extremamente importante em razdo do
papel desempenhado pela eqliidade e pela teoria do precedente
no referido sisterna. Ora, como juiz ideal, Hércules ‘deve fornecer
justificativas coerentes a todos os precedentes do sistema, pois é
essencial que, num Estado, todos os principios estejam dispostos de
forma coerente, em obediéncia a integridade.

Enquanto o papel do legislativo seria tornar o conjunto de
leis de uma sociedade um todo moralmente coerente, caberia ao
judicidrio, nainterpretacio dessasleis, entendé-las como um conjunto

& Mao nos aprofundarerncs na discusséio dos conceitos e das espécies de normas, em virbide de ¢ termo
ser amplo ¢ de haver vasta bibliografia nesse sentido. Fara bem compreender o tema, além da leitura de
Duwerkin, 4 fundamental é o estudo da diferenciagio estabelecida por Robert Alexy. Cf. ALEXY, 2008, p.
85-179. Apesar de algumas diferengas fundamentais entre Alexy e Dworkin, especialmente na definicio do
que sertam efetivarnente os principles {“Principios sio, par conseguinte, mandementos de otimfzacio, que
sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados ¢ pelo fato de que & medida devida de
$ua satisfagio ndo depende somente das possibilidades faticas, mas tarbém dae possibilidades juridicas™.
ALEXY, 2008, p. 90), a essncia da classificagho ¢ semelhante nos dois autores, pols, segundo Alexy,
“Toda norma & ou wia regra o ura principic”. Cf. ALEXY, 2008, p. 91.
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moralmente coerente’. Para esse entendimento, 8 necess&ric um
exercicio que Dworkin chamou de “romance em cadeia”, em que o
juiz exerce papel de autor no direite consuetudinério, pois interpreta
as decisbes do passado e acrescenta uma opinido que lhe é peculiar
sobre aquela deciséo (cf. DWORKIN, 2003, p. 271), atuando, ao
mesmo tempo, como autor e descobridor.

Dworkin indica que Hércules reconhece a importancia
dos precedentes judiciais, atribuindo-lhes “forca gravitacional”,
pois ailraem para o contetGdo da sua decisao casos semelhantes
(DWORKIN, 1999, p. 175). Essa forca gravitacional “pode ser
explicada por um apelo, ndo & sabedoria da implementacio de
leis promulgadas, mas a eqiiidade que esta em tratar os casos
semelhantes do mesmo modo” (DWORKIN, 1999, p. 276).
Relacionam-se diretamente, desta forma, os precedentes e a
equidade, como decisbes semelhantes em casos semnelhantes.

Um juiz, ao se deparar com um caso dificil, ndo deve
simplesmente aplicar mecanicamente a lei nem muito menos o
precedente judicial existente para o caso semelhante; as decistes
podem ser explicadas histérica, psicolégica ou sociologicamente,
mas isso ndo implica a desnecessidade de uma justificacio plausivel,
muito pelo coniréric; para obter essa justificacgo, Hércules deve se
valer de principios convincentes, sob pena de agir arbitrariamente,
situagéo por ele indesejada (DWORKIN, 1999, p. 186). Dessa formma,
o mais importante nao € simplesmente existir um dado precedente
para determinado caso, mas, sim, que esse precedente se adéqie
agQ caso, ndo somente em razao de ser a situagao semelhante, mas,
principalmente, pela necessidade de se dar a discussio o desfecho
moralmente mais correto.

Dworkin distingue os argumentos em duas espécies, os de
principio e os de politica {policy); enquanto os primeiros justificam
a decisdo politica e mostram que essa respeita um direito moral
do individuo, os segundos justificam a decisio em funcio de
determinado objetivo coletivo (cf. MENDES, 2008, p. 36-37).

7 Ch. SOARES, Matdlia Lowengo. Uma telagho entre o tipo ideal de legislagio de Jeremy
Waldron e o juiz-modelo Hércules de Ronald Dworkin. Disporivel em: htpfwanusonpedi. org!
manaus/2rquivosianaishecifefpolitica_natalia_soares.pdE Acesso en: 20/03/2009.
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Enquanto o Legislativo tem o monopélio sobre as decisées politicas,
o Judiciario s6 pode se ufilizar de argumentos de principios®,
Entretanto, isso n&o significa que, ao ultrapassarem decisdes
politicas, os juizes estdo a legislar, uma vez que “o argumento
de principio triunfa sobre decisGes majoritérias, pois tem por
fundamento um direito moral” (MENDES, 2008, p. 37), o gual ndo
poderia se submeter a decisbes da maioria.

Assim, a atuagdo do juiz ideal deveria se dar sempre no
sentido da tomada da decisdo moralmente correta, ainda que haja
contradicho com a predominancia das decisoes judiciais para casos
semethantes, ja que o moral nem sempre seria semelhante ao que a
maioria pensa. Para isso, contude, Hércules deve usar argurnentos
fortes que justifiquem a sua deciséo, ou seja, deve lancar méo dos
principios mais adequados para aquele caso.

Conclui-se, entdo, que Dworkin cré na possibilidade de uma
decisdo judicial, independentemente do seu grau de aceitacio
na comunidade, ser errada, cabendo ac juiz, para provar isso,
constatar que tal decisao ndo é “eqitativa no &mbito do conceito
de eqtiidade da prépria comunidade” (DWORKIN, 1999, p. 191).

Portanto, a eqiiidade ganha papel de relevo nas teses de
Dworkin. Sua origem remonta a Aristdteles, que distinguia a
eqtiidade do equitativo: enquanto este, “embora seja justo, néo é
0 justo sequndo a lei, senao um corretivo da justica legal” (GRAU,
2008, p. 281)% a eqiiidade “aparece como meio complementar
para a superacao das previsiveis injustigas oriundas da aplicagfio da
lei como preceito genérico” (BITTAR, 2003, p. 1320-1321).

Aristételes antevé que a lei, por si s, é incompleta, pois ndo
conseguiria prever todos os casos, sendo descrigao genérica, Essa
generalidade poderia, por vezes, prejudicar os individuos, pois estes

»

8 E relevants a mengao de Mendes de que “o argumento de principio nfio se baseia no balanceamento
de interesses contrapostos, em critétlos para distrlbuigio de recursos dentra da comunidade, na vontade
da maicria, como o de policy, mas na consideragan abstrata do individuo como sujelto moral”. MENDES,
2008, p. 38.

2 Nao é unanime a doutrina sobre o eqiiitativa corresponder ao justo: “O eqiitativo parece ser justo,
porém § algo que a ele se assemelha, sem com ele 52 confundir. O eqilitativo & o justo que ests fora da lei
escrlta™. BITTAR, 2003, p. 1320.
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poderiam viver circunstancias particulares nao abrangidas pela lei,
provocando um tratamento genérico que poderia sex nocivo. Q juiz,
entao, deve usar do seu poder para corrigir essas injusticas'®,

Dworkin segue as ligbes aristotélicas e reconhece aimportancia
da eqiiidade, principalmente dentro do sistema do common Law.
Mas, ainda assim, percebe a possibilidade de haver néo somente leis
injustas dentro desse sistema, mas, também, de existirem decisbes
que vao de enconfro ao que a. comunidade cré ser eqlitativo.
Assimn, tem o juiz ¢ poder e o dever de corrigir essas distorgbes,
afastando-se da forca gravitacional do precedente, caso este ndo se
possa aplicar ao caso, devendo agir como o juiz Hércules, na busca
incessante pela adequagao moral dos fundamentos de cada uma
das suas decisbes.

4 0 POS-POSITIVISMO

Neste topico, examinaremos, de modo ligeiro, o que a doutina
chama de pds-positivismo. A anélise nfo serd aprofundada, sob
pena de se desviar ¢ foco do trabalho,

O pés-positivismo esté atrelado &s mudancas que ocorreram
no mundo nos {ltimos tempos. O século XX proporcionou uma
série de revolucdes que implicaram mudangas de perspectiva em
praficamente todas as éreas. Os avancos nas comunicagdes, por
exemplo, proporcionaram a “interconexdo de todas as regides do
planeta através de uma malha de redes, criando assim uma realidade
global, intermediada por uma realidade virtual, ¢ ciberespago”
(COSTA, 2006, p. 116). O mundo atual, em virtude disso, esta
interligado, o que proporciona uma infinidade de informagdes,
possibilitando o conhecimento de realidades culturais das mais
diversas®*.

10 *A sofucio equa volta-se menos para a pripria lei eproximando-se mals da liberdade de julgamento,
fungBio exercida pelo drbitro (diaitetes}. BITTAR, 2003, p. 1321.

11 Zygriunt Bauman critica essa nova realidade: “Ela [a anulagho teenoldgica de distincias temporais/
espaciais] emancipa certas seres humanas das rastric Ses tervitoriais & torma extraterritoriais certos significados
geradores de comunidade - ac mesme tempo que deshuda o tertitério, no qual cutras pessoas continam
sendo confinadas, do seu slgnificade ¢ da sua capacidade de doar identidade. Pams algumas pesscas ela
augura uma liberdade sem precedentes face aos obstéculos fisicos ¢ urna capacidade Insudita de se mover e
agir a distincia. Para outras, pressagia a impossibilidacke de dornesticar e se apropriar da locatidade da qual
tém pouca chance de se libertar pars mudar-se para outro lugar”, BAUMAN, 1999, p. 25.
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Essa conexédc implica que culturas diferentes passaram
a conviver em um mesmo espago € simultaneamente mais
fregiientemente. Vive-se um momento em que as migragdes sao
constantes, o que tem como conseqiiéncia o fato de que, em uma
regifio onde antes toda a populagdo guardava uma identidade
cultural, deixou-se de fer esse aspectc puro, passando a ser cada
vez mais presente a diversidade cultural. lsso acarreta a necessidade

‘de se ampliar a protecao aos grupos mincritérios, pois eles também

fazem parte daguela sociedade, ainda que nédo estejam em menor
ntimero 12,

Quiro. ponte que sofreu mudancas drésticas foi a filosofia.
Com as chamadas reviravoltas lingiifstica e pragmaética, o foco
central da filosofia passou a ser a linguagem (Cf. OLIVEIRA,
2001, p. 11). E através da lingua que os homens se comunicam
e interagem, permitindo a constru¢do da comunidade. Viver em
sociedade nao seria possivel sem a linguagem, da mesma forma
que os saberes humanos, os elementos culturais, nao existiriam sem
a linguagem %,

Essa impertincia conferida a linguagem n&o passou -
desapercebida pelo Direito; passou-se ndo somente a relacionar
Direito e linguagem?*, como, também, a se repensar o conceito de
norma juridical®, em virtude do que z filosofia analftica apresentou
ao longo do século XX19,

Nas artes, enquanto ¢ comeco do século XX foi palco
do modernismo, quando se tentou romperem os lagos com o
academicismo do século anterior, a partir dos anos 1960 verificou-
s¢ uma tendéncia de se romperem as construgdes vigentes. Esse

12 Sobre o tema, of. COSTA, 2008, p, 279-283; LOPES, 2008, p. 161-169. Scbre as relacfes entre
povos com culturas diferentes na canternporaneidade, Samuel Huntington, abordande especificarnente as
eelagSes entre o Qcidente ¢ o Isl3, fala em “choque de civilizacBes”. Cf. HUNTINGTON, 2001, p. 175-201,
13 "A tevitavola linglistica do pensaments filoséfice do séoulo XX se centraliza, entio, na tese
fundamental de qua ¢ impossfvel filosofar sobre algo sem filosofar sobre a linguagem, uma vez que esta
¢ momento necessdrio canstitutive de todo e gualquer saber hurnano, de tal modo que a formulagao de
conhecimertos intersubjetivamente vilidos exige raflexdo sobre sua infra-estrutura lingtifstica”. OLIVEIRA,
2001, p. 13.

14 Sobre o assunto, of. WARAT, 1995,

15 Marealo Lima Guerta apresenta interessante coneaito de novma juridica. GUERRA, 2004, p. 67-98.
16 Conceito dos mals Importantes para essa nova perspectiva da nomia juridica é o de atos da fala, tanto
50t 0 enfoque de John Langshaw Austin quanto de John Seade. CE QLIVEIRA, 2001, p. 149-200.
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rompimento, ao confraric do que propés o medernismo, nio
significaria esquecer a heranca daquilo que se gueria superar: ao
contrario, o superado serviria de base para ¢ novo, que emergiria
“por cima dos escombros”. '

Essa tendéncia teve em Jacques Derrida um dos seus
maiores suportes. O pensador franco-argelino foi o mentor do
desconstrutivismo, movimento que pretendia, como onomejaindica,
descontruir aquilo que j4 estava determinado?”; o que restasse dessa
operagdo seria a matéria-prima para«que se construfsse uma nova
realidade, aliada aquela sempre aos elementos contemporéneos,
que ainda néo existiam quando do soerguimento daquilo que foi
objeto da desconstrucio. Cc§nseqﬁentemente, esta nda estaria livie
de uma nova descontrugéo, que daria luz a outra realidade, e assim
sucessivamente, num movimento dialético intenso e constante.

Especificamente no ambito juridico, néo seria exagero afirmar
que o pés-positivismo teria surgido dessa perspectiva. Na tentativa
de se romper com o positivismo, tendéncia que, desde o principio do
século XIX, surgia como majoritaria, ndo se abandonou totalmente
o seu legado; muito pelo contrério, pois se partiu dele. Serviu o
positivismo como base para que se construisse o pés-positivismo,
sem se esquecer, logicamente, da realidade da segunda metade
do século XX e dos episédios histéricos que deram ao perfodo a
configuracio que ele possui.

Nesse diapasdo, faz-se essencial enumerarem-se as
caracterfsticas principais do modelo positivista juridico, e, para
isso, serao apresentados os elementos apontados por Bobbio como
sendo inerentes ao positivismo: a} o direito seria um fato e nao um
valor, b) o direito seria definido em fungéo da coacgao, ¢} a lei seria
a fonte preeminente do ordenamento, d) a norma se caracterizaria
por ser um imperativo, e} ¢ ordenamento juridico seria completo,

N

17 Qs pds-modernistes também tendem a aceitar uma teoria bem diferents guanto 2 natureza da
linquagem e da comunicaco. Enquanto os modernistas pressupunharm ma wlagdo rigida e identificive]
entre o gue era dita (o signilicado ou ‘mensagem’) ¢ & modo como estava sendo dite {o significante
ou ‘meid}, o pensamento pés-estruturalista os vé “separando-ze & reunindo-se continuamenke em novas
combinacdes’. O 'desconstrucionismd’ [movimento iniciade pela leitura de Mactin Heidegger por Derrida
no final dos anos 60 surge aqui como um podercse estimulo para os modos de pensamento pés-
modecnos®. HARVEY, 1994, p. 53. )
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f) a interpretago seria mecénica, baseada na légica formal, g) a lei
deveria ser respeitada de modo absoluto!®,

As mudancas politicas oriundas das guerras mundiais tiveram
reflexos no ambito juridico, e os ordenamentos mudaram as suas
configuragbes: da identificagio entre Direito ¢ lei, comum até a 2°
GuerraMundial, passcu-se a uma visdo mais amplado ordenamento,
o qual passou a fazer mengdes freqiientes a elementos exira-legais
POUCO Caros a0 positivismo, como a questéo moral.

As constituicGes européias do periodo representam bem essa
tendéncia, sendo exemplo consagrado a Lei Fundamental de Bonn,
de 1949 °, Embora n&o tenha havido um retorno ao positivismo, 0
gue implicaria um retorno a busca incessante pelo Direito Natural,
nao ha como negar que elementos morais, tais como as teorias da
justica, passaram a fazer parte dos ordenamentos.

O pbs-positivismo, portanto, seria a sintese do jusnaturalismo
e do positivismo juridico, caracterizando-se pelo fortalecimento
das constituigdes, o reconhecimento de um carater normativo
dos principios, o surgimento das cortes constitucionais® 2, a
reabilitagio da argumentacfio juridica, a formagio de wma nova
hermenéutica constitucional e o desenvolvimento de teorias dos
direitos fundamentais que tém como base a dignidade da pessoa
humana 2, Ter-se-ia como superades os modelos de estado liberal
e social, para se atingir 0 Estado Democratico de Direito, que seria
a férmula politica das constituigdes contemporaneas (cf. GUERRA
FILHO, 2005, p. 16).

1S Bobbio aprofunda cada urn desses pontos. Cf. BOBBIO, 1995, p. 131.232,

19 Sobre a questao dos direitos fundamentais na Constituicio Alema vigents, of HESSE, 1998, p. 225-

288. Para uma visiio brasileira do assunto, <f. BITAR, 1996, p. 10-12.

20 Sobre o surgimento das Cortes Constitucionais, & relevante verificar as discussies entre Card Schirnidt

© Hans Kelsen, Cf. DINIZ, 2002, p. 140-180.

21 "0 espago constitucional sera ocupado por outro poder, que irs tomar a conslituigio em suas mégs e

mgﬂr& o monopdlic da coneretizacdo constitucional: surge o momento dos tribunais” . BERCOVIC],
, p. 322,

22 Cf BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacio do Diveito. O

tiunfa fardie do direito constitucional no Brasil. Disponivel em: hitp:/fjus2 uol.com be/doutrinaftexta,

aspPid="T5475p=1. Acssso er: 20/03/2009.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Em meio &s mudangas conjunturais que a segunda metade
do século XX proporcionou, tem-se que a teoria de Dworkin
é das que melhor representa esse periodo, ndo somente porque
reconhece a importancia de elementos exira-legais para a aplicacao
do Direito, mas, fundamentalmente, porque insere neste elementos
morais, como a busca pela justica, a qual é parte de uma CONCepgao
ampla, n8o deixando de abranger os casos particulares que,
hipoteticamente, n&o seriam previstos pelas fontes do Direito,

Ojuiztem o dever de jylgar todos os casos, pois o ordenamento
lhe d subsidios para tanto, seja a partir de regras, de principios
expressos ou de principios implicitos. Os principios fundamentam
as decisbes e devem ser aplicados de modo a corresponderem &
decisdo mais correta para o caso, fazendo justica e tratando o caso
da melhor maneira.

O modelo de juiz criado por Dworkin, o do juiz Hércules,
néo € real, e o préprio autor ests ciente disso. E, na realidade, um
medelo a ser seguido, pois consegue sopesar brilhantemente todos
os principios envolvidos em uma questao judicial, encontrando a
solugho adequada ao caso, ainda que se trate de um hard-case.

Apesar de ter side pensado para um sistera em que a
eqliidade tem papel de destaque, o modelo do juiz Hércules ¢
cada vez mais utilizado em paises de fradigio do civil Law, como
o Brasil. Nao somente porque a forca das decisées judiciais vem
crescendo, muito em virtude da atuagéio dos tribunais em controle
de constitucionalidade, mas porque, em muitos casos, a legislacao
vigente n&o mais condiz com a realidade, sendo necessério que
os juizes escolham uma solugéo justa e adequada para cada caso,
mesmo que ela nao esteja prevista legalmente ou que contfradiga a
prépria lei vigente e ineficaz. oo

Para finalizay, uma répida observacio precisa ser feita. Em
que pese a importancia e a adequacso da teoria elaborada por
Ronald Dworkin, uma falha deve ser ressalta. O autor reconhece a
possibilidade de o juiz, ainda que este seja o idealizado, encontrar a
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resposta correta para o caso em discussao. Ainda que se trate de um
juiz ideal, afirmar que Hércules pode encontrar a solucéo correta
pressupde que existe uma resposta correta, aquela que deve ser

buscada pelos magisirados.

Essa concepgao ndo nos parece adequada, ja que a relagdo
certoferrado pressupde serem absolutas cada uma das posigdes,
A filosofia do século XX, a partir da reviravolta linglistica e da
pragmética, vem se mostrando tendente a uma posigéo diversa, e,
no émbito da hermenéutica juridica, o pensamento de Gadamer é o
maior representante da tendéncia que defende nao um método para
se encontrar a verdade, mas vérias verdades, pois cada intérprete
traz, quando da interpretagéo, um horizonte seu, com experiéncias
proprias. Portanto, sob esse ponto de vista, ndc seria adequado
afirmar que certa interpretagao é verdadeira ou falsa.

Este trabalho ndo teve como objetivo dissecar a teoria de
Dworkin, nem muito menos o tema do juiz Hercules. Trata-se, tdo
somente, de um estudo despretensioso que, ao levantar algumas das
caracteristicas principais desse modelo, examina a sua adequagdo
e a sua importancia dentro do contexto em que nos encontramos.
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