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RESUMO

A obediéncia a ordem constitucional representa um lencol freatico de visibilidade
incontestavel na construcao do imaginario coletivo, tem como resultado a irradiagdo
da vontade da Constituicdo perante os aplicadores da lei e a sociedade dos
intérpretes, gerando estimulos que purificam o gatilho do respeito pela supremacia
da norma superlativa e absoluta do ordenamento juridico. A crise do positivismo
juridico decorre da incompletude do sistema, com foco em um sistema lacunoso
na resolucdo de determinadas demandas. A confeccdo do direito por intermédio
de integracdo de pautas morais, fundamentos do po&s-positivismo, concebe
instrumentos poderosos ao servico do direito e da justica. Os casos dificeis sdo
reflexos de pragmatismo que perpassam o direito posto e que a sua correlacao de
forca obstrui o juiz passivo, aguele, disposto a vincular - se literalmente a lei. A falta
da cobertura legal diante de um caso concreto, fulmina o poder de adjudication
do juiz positivista, em face da sua passividade. A busca pelo esclarecimento legal,
através do principio da motivacdo das decisdes, constitui um verdadeiro banco de
prova e a purificacdo do sistema democratico, do modo que, 0 seu antagonismo,
Como 0 recurso a discricionariedade pressup8e um enorme perigo ao castelo legal
e, portanto, a Constituicao. O presente artigo propde refletir sobre a teoria das
decisBes judiciais em face dos casos dificeis em Mocambique, demonstrando a
ingestdo da discricionariedade proposta por Herbert Hart, no realismo juridico como
um verdadeiro atentado a ordem constitucional.
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ABSTRACT

Obedience to the constitutional order represents a water table of undeniable visibility
in the construction of the collective imaginary, it results in the irradiation of the will of the
Constitution before the applicators of the law and the society of interpreters, generating
stimuli that purify the trigger of respect for the supremacy of the superlative and absolute
norm of the legal system. The crisis of legal positivism stems from the incompleteness of the
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system, focusing on the system in the resolution of certain demands. The preparation of law
through the integration of moral agendas, foundations of post-positivism, conceives powerful
instruments at the service of law and justice. The difficult cases are reflections of pragmatism
that permeate the right put and that their correlation of force obstructs the passive judge,
the one willing to bind - if literally the law. The lack of legal cover in the face of a specific
case, fulminate power of adjudication of the positivist judge, in the face of its passivity. The
search for legal clarification, through the principle of the motivation of decisions, constitutes
a real bank of proof and the purification of the democratic system, in such a way that its
antagonism, as the use of discretion presupposes a huge danger to the legal castle and,
therefore, the Constitution. This article proposes to reflect on the theory of judicial decisions in
the face of difficult cases in Mozambique, demonstrating the intake of discretion proposed by
Herbert Hart, in legal realism as a true attack on the constitutional order.
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1. INTRODUCAO

A vida social é um complexo de intervalo de certeza sobre ocorréncia de
conflitos intermitentes, cujo eixo dinamiza a evolu¢do da Constituicdo, através de
novas aspiracdes que corporificam regras e principios estabilizadores da ordem
constitucional. Os diferentes habitos introjetados no seio da sociedade politica,
podem gerar profunda deflagracdo moral, com sequéncia de episddios violentos
ou que possam complexificar as configuracdes sociais. Dal, a experiéncia legislativa
torna - se um retrato nitido na busca de possibilidades e pontos de contato sobre
a consagracdo de novos direitos ou mesmo pelos tentaculos de reconfiguracdo em
face do novo universo e do clima de tensdo.

A sociedade é a principal beneficiaria das normas juridicas, do modo que a sua
acdo € um crepusculo gerador de redimensionamento de novos direitos, descrito
em tentativas de reordenar as rela¢fes sociais anémalas, a partir de inser¢ao de
arquétipos juridicos, pois o direito visa por outro lado, restaurar a ordem do que seria
desordenado. Entretanto, uma observacdo pedagdgica ecoando essa analise, decorre
do proprio estagio da evolugdo social, que permeia autonomamente uma saida do
microcosmo para responder aos anseios que percorrem a nova atmosfera social.

Numa sociedade resguardada pela supremacia constitucional, a interpretagao
é 0 método epistémico correspondente a uma metafisica da liberdade. Portanto,
a interpretacdo juridica insiste que a lei € um produto de nossa liberdade. Nesse
sentido, é propedéutico reafirmar que o direito esta ao servico da coletividade,
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o direito é e deve ser uma terapia, cuja sustenta¢cdo deve buscar corporificar um
ambiente democratico transparente, do ponto de vista de obediéncia a ordem
constitucional e protegida pela seguranca juridica’.

Destarte, a aplicacao do direito formal tem o valor impresso na Constitui¢do
e na lei, a preocupacgdo pela teoria das decis@es judiciais ou pela forma que os
juizes julgam, torna - se uma grande exigéncia para os operadores de direito,
principalmente quando que Ihe sdo confrontados com hards cases?, aqueles em
que cuja solugdo ndo esta pré-estabelecida pelo sistema juridico, suscitando uma
complexidade ao aplicador do direito em face da auséncia da cobertura legal. As
nuances sobre o recurso a tomada de uma decisdo justa, e, consecutivamente a
fundamentacdo, sao uma verdadeira testa de ferro para juizes positivistas, conforme
descrevemos na fase perfunctoéria do presente trabalho.

Conforme nos chega, as profundezas do positivismo juridico tocam a uma concepgdo
do juiz passivo, sem a possibilidade de refletir a extensa rede de evolucdo do direito, é um
juiz asfixiado a literalidade, que facilmente perde - se diante de casos dificeis, por auséncia
de instrumentos, como disse Lincoln: um juiz completamente previsivel é um mau juiz,
porgue ndo nos da nenhuma prova de que é capaz de pensar. Por conseguinte, todo caso
submetido a tutela legal € um caso, e, portanto, tem a sua complexidade.

A decisdo judicial é a exteriorizacao da funcdo jurisdicional, nesse processo
prolixo busca - se por uma decisdo justa as partes, dai que, e irrelevante o recurso
a0 mecanismo discricionario dos aplicadores do direito, conforme sustenta Hart.
Interpretar € uma questdo de persuasdo, e ndo de demonstracdo. As decisdes
judiciais devem ser pautadas por critérios transparentes e em plena conformacdo
com os prototipos democraticos, capazes de extrairem a sua validade na Constituicdo,
partindo de uma norma geral (abstrato) para o individual (concreto). Contudo, na
concepc¢ao Dworkiana, @ melhor interpretacdo € aquela do Direito - Law as integrity
vinculado a for¢a de conexdo entre a jurisprudéncia e adjudicacdo.

E tangencialmente inconcebivel a valorizacdo excessiva do formalismo juridico,
COmMO prega a corrente positivista, por esta mostrar - se como um verdadeiro n6 de
estrangulamento ao desenvolvimento do préprio direito, com assunc¢do de um papel
paradoxal a defesa da Democracia e das instituicfes, no que toca a priorizacdo da
discricionariedade como substrato de manipulagdo por parte do aplicador da lei no
ambito da tomada de decisdo, conforme defende Neves Castanheira.® Entretanto,

1 Afirmar que a seguranca constitui um destes fins, ou um dos elementos materiais de compreensdo do principio, significa dizer que,
para os cidaddos, a atuagdo dos poderes publicos deve ser sempre uma atuagdo ante visivel, calculdvel e mensurdvel. Num Estado de
direito, as pessoas devem poder saber com o que contam. As relagdes entre o poder e os seus destinatarios tém por isso que ser fundadas
a partir da ideia segundo a qual o comportamento dos poderes publicos deve ser um comportamento confidvel. AMARAL, Maria Llcia. A
forma da republica: uma introdugdo ao estudo do direito constitucional. Coimbra: Coimbra, 2005, p. 177/178, com grifos do original.

2 Os casos dificeis se apresentam, para qualquer juiz, quando sua analise preliminar ndo fizer prevalecer uma entre duas ou mais
interpretacdes de uma lei ou de um julgado.” (DWORKIN, Ronald. O império do direito, trad. Jefferson Luiz Camargo, Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 306) “(...) quando juristas competentes se dividem quanto qual a decisdo se exige, porque as Unicas leis ou precedentes
pertinentes sdo ambiguos ou ndo ha nenhuma opinido firmada com pertinéncia direta, ou porque o direito, por alguma razdo, ndo esta
assente.” (DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio, trad. Luis Carlos Borges, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 109)

3 A propésito Castanheira Neves nos diz que: “ao juiz ha que «dar-se Ihe o poder e o papel que exige a nossa modernidade» ... o poder
judicial, a fungdo judicial e, sobretudo, é melhor, a jurisdicdo tornaram-se um tema e uma problemdtica centrais no universo juridico dos
nossos dias... pelo que é fundamental ter presente a impossibilidade de compreendermos hoje o direito pela perspectiva exclusiva de um
estrito legalismo... 0 positivismo juridico esta definitivamente morto - devemos dar substancia a uma razdo juridica alargada”.
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fica cada vez mais agudo que, no plano da interpreta¢do do direito, principalmente
em casos dificeis, o aplicador da lei deve assumir um papel cada vez mais ativo* e
criativo.

Portanto, conforme a expressao popularmente difundida, “uma norma juridica
que ndo se aplica por si s6” é conformavel. Entre o estado de direito e o julgamento,
ha inevitavelmente uma lacuna que apenas um ato livre pode preencher. Cabe entdo
a0 juiz decidir o que a lei significa. Nao pode haver nenhum método pelo qual um juiz
possa determinar a correta aplicagdo de uma regra em um caso controverso, suscita
um amplo terreno de arbitrariedade e autoritarismo no exercicio da democracia®.

Do ponto de vista metodoldgico, o texto pauta por uma pesquisa tedrica e
exploratoria, buscando investigar a dimensao juridica sobre as decis@es judiciais em
casos dificeis, mas também se prop8e em buscar descrever o atual estado da arte
sobre o tema, mas também esclarecer eventuais obscuridades, uma visdo prescritiva
e pragmatica para um novo cenario.

2. REALISMO JURIDICO: UMA ANALISE NECESSARIA

O mais destacado precursor do Realismo Juridico foi o juiz da Suprema Corte dos
Estados Unidos, Oliver Wendell Holmes Jr, o qual presidiu a Corte entre os anos de
1902 a 1932. Esta importantissima corrente pragmatica direito surgiu para criticar o
método de Langdell, ao qual teve como precursor Christopher Columbus Langdell,
que estabelecia perfunctoriamente, que o direito deve ser tratado como uma ciéncia
objetivamente logica, ou seja, que o aplicador do direito deve apenas aplicar a lej,
posicionamento este, em contradicdo com o movimento do Realismo Juridico, que
ulteriormente foi apresentado tanto como uma teoria do direito, bem como um
método de ensino juridico. (GODOY, 2013).

O realismo juridico na seara da atmosfera doutrinaria, esta intrinsecamente
ligada a duas grandes correntes, a destacar, o realismo norte americano e o realismo
escandinavo, esta Ultima encabecada dentre varios, por Alf Ross. Entretanto, na sua
dinamica gestacional, apresenta dissemelhancas pontuais, porém, com um dialogo
l6gico pautado numa teoria de interpretacdo juridica, em meio as premissas da
heterogeneidade do direito.

De acordo com esta corrente, quando a interpretacdo é emanada de uma
autoridade competente, que nNdo seja necessariamente o juiz, ocorre que as decisdes
dessa autoridade ndo sdo passiveis de recurso, ela vincula - se e produz efeitos no
ordenamento juridico para qualquer que seja o0 seu conteldo, ainda que va contra o

4 A missdo confiada ao juiz de resolver os litigios com base nos textos em vigor inclui inevitavelmente um elemento de interpretacao.
Como mostrou Kelsen, a atividade judiciaria, que faz parte do “processo de crescente individualizagdo e concretizagdo” do direito, ja ndo
advém de uma simples constatagdo: a determinagdo da norma a ser aplicada tem carater “constitutivo”. simplesmente declarativa”; e a
indeterminagdo dos textos implica sempre que se faga uma escolha entre os diferentes significados possiveis. A interpretacdo €, assim,
inerente ao exercicio da fungdo judicidria.

5 O estado democratico é aquele em que, com maior adequagdo ao modelo ideal, se alcanca a liberdade na convivéncia, ou seja, a
convivéncia dos seres livres, e, portanto, é o que mais se aproxima da realizagdo [...] o ideal de justica. Norberto. Bobbio, Autobiografia,
ed. A. Papuzzi, Bari, Editori Laterza, 1999, p. 87.
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senso comum, a inten¢do do autor do texto interpretado ou as regras da linguagem
comum daquela comunidade politica. Em primeiro lugar, a interpretacdo € uma funcao
da vontade e ndo do conhecimento, porque o sentido de um texto é produto de uma
prescri¢ao. Por outro lado, o texto ndo tem, antes da interpreta¢do, nenhum significado
passivel de ser descoberto. Portanto, se a norma é definida como o sentido prescritivo
de um texto, o verdadeiro autor da norma ndo é o autor do texto, mas o intérprete.

Holmes afasta - se de qualquer conteudo formal e metafisico do direito, a sua
abordagem pragmatica, preconiza fundamentalmente, que o Direito ndo é a logica,
mas experiéncia®. Fazendo - se valer da metafora do bad man, que pressup8e uma
analise sobre a eventual sancdo juridica a quem se predispusesse em violar uma
norma, dal que o autor, apresenta a sua “teoria da previsao”, para demonstrar a
possibilidade de se antever as decisdes proferidas pelos tribunais. Este caminho da
decisdo judicial proposto por Holmes, seria passivel de ser antecipada, buscando-se
conhecer como 0s juizes decidiram em outros casos semelhantes. E, como objeto de
seus estudos, reuniu tratados, leis e estatutos vigentes em 600 anos de Histdria e 0s
denominou oraculos da lei.

E certo que este reduto vivo do pensamento de Holmes’, tem observacdes
que diretamente convergem no processo de formacdo das decisdes nos tribunais
americanos, nas chamadas teorias de precedentes judiciais. O seu ponto original
baseado na previsdo como conddo do pragmatismo, tem um compromisso direto
com a seguranca juridica e estabelece um horizonte de expectativa com a dic¢do:

[..] As pessoas querem saber sob que circunstancias e até que ponto
correrdo o risco de ir contra o que é tdo mais forte que elas mesmas,
e, portanto, torna-se um objetivo descobrir quando esse perigo deve
ser temido. O objeto do nosso estudo, entdo, é a previsdo, a previsdo
da incidéncia da forca publica através do instrumento dos tribunais. As
profecias que os tribunais fardao, de fato, e nada de mais pretensioso, sao
0 que quero designar como Direito®.

O realismo nada mais é sendo uma tendéncia da teoria geral do direito, que se
define como uma atitude ou, como diria Norberto Bobbio, uma abordagem, que
consiste em querer descrever a lei como ela realmente é no plano do pragmatismo
juridico. Como é e ndo como deveria ser de acordo com esta ou aquela filosofia
moral ou politica. Nesse sentido, o realismo esta ligado ao positivismo juridico, sem
necessariamente negar a existéncia de um direito natural, afirma que ndo é possivel
descrevé-lo de qualquer forma como se descreve o direito vigente ou o direito positivo.

6 The life of the law has not been logic: it has been experience. Cf. HOLMES, Oliver Wendell. The path of law and the common law.
New York: Kaplan, 2009, p. 31; LATORRE, Angel. Introdugéo ao Direito. Coimbra: Aimedina, 1979, p. 175.

7 Quando estudamos direito ndo estamos tratando de um mistério, porém de uma profissdo muito conhecida. Estudamos o que
devemos buscar ao falarmos com um juiz, ou como aconselhar as pessoas de modo que elas evitem problemas e fiquem distantes dos
tribunais. A razdo pela qual o direito é uma profissdo, os motivos pelos quais as pessoas paguem advogados que as representem junto
aos juizes, reside no fato de que em sociedades como a nossa o comando da forga publica estd concentrado em juizes, que movimentam
toda forca do Estado, se necessario, para o implemento das decisdes judiciais. As pessoas querem saber sob que circunstancias e até
onde elas correm riscos de se encontrarem em face do que é muito mais forte do que elas, e consequentemente isso se torna um
negdcio a resolver, quando tal perigo é fonte de temor. O objeto de nosso estudo, entdo, € a previsdo, é a previsao da incidéncia da forca
publica como instrumento das cortes de justica (HOLMES, 1992, p.160).

8 HOLMES, Oliver Wendell. The path of the law. In: FISHER, William; HORWITZ, Morton; REED, Thomas (edt.). American Legal
realism. New York: Oxford University Press, 1993, p. 16.
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No entanto, o realismo juridico escandinavo diz respeito a uma corrente do
pensamento juridico cujo um dos grandes precursores foi o jusfilosofo dinamarqués
Alf Ross. Os realistas escandinavos eram diametralmente opostos ao pensamento
partilhado pelos realistas americanos, que eram, em sua maioria, advogados, juizes
e professores de direito. Os escandinavos, por outro lado, eram fildsofos e juristas
dedicados a academia ou a pesquisa do direito e da filosofia do direito. Entretanto,
0os escandinavos estudam o Direito como norma e como fendmeno juridico. A
norma assinala o sentido do comportamento do juiz e o fendbmeno juridico da sua
submissdo as regras, o que faz com que seu estudo corresponda, simultaneamente,
a CiénciaJuridica e a Sociologia Juridica.

Os realistas escandinavos pretendem a total exclusao de todo elemento afastado
da realidade tangivel, observavel e objetiva, eliminando todos os juizos axiologicos
da jurisprudéncia. A escola escandinava tende a considerar com sentido somente
enunciados que fornecam informac8es sobre o que é real. Assim, todo enunciado
que ndo tiver uma referéncia empirica e ndo constituir uma mencdo a realidade sera
considerado metafisico, 0 que nao é absolutamente rejeitado pelo realismo.

3. PARADOXO DA TEORIA DAS DECISOES JUDICIAIS ENTRE
RONALD DWORKIN E HERBERT HART

Numa observa¢do mais metddica, o estudo da teoria das decisdes judiciais tera
como pressuposto a harmonia para o equilibrio da sociedade, em func¢ao desse érgdo
ser independente, a luz dos trés poderes tradicionais. As decisdes judiciais tornam
-se ortodoxas nas sociedades democraticas, pos, traduzem - se na manifestacdao
do raciocinio desenvolvido pelo aplicador da lei, a demonstra¢do do inter l6gico do
magistrado quer na construcdo da lei ou na evolugdo da jurisprudéncia e, portanto, a
Sua auséncia geraria desconfianca e a inseguranc¢a que o julgamento secreto causaria
a comunidade.

A decisdo corporifica 0 que se chama de exterioriza¢do da func¢ao jurisdicional, o
oficio magistral deve ser exercido para o alcance da pacificacdo social, autocontrole,
com seguranca e limites substanciais impostos pelo direito. Muito embora, o direito
em si se sustente e se retroalimente, ele depende de técnicas de interpretacdo para
cumprir com o seu papel social de justica, como destaca peremptoriamente Dworkin,
o direito € uma ciéncia eminentemente interpretativa®.

No ambito da sua das suas reflexdes, Ronald Dworkin, defensor da corrente
chamada juspositivismo, em contraposicdo ao Hart, Dworkin estabelece critérios
comparativos entre o Direito a uma atividade literaria, em que o texto passa de
maos em maos, formando uma Unica histéria. Numa primeira perspectiva, é sobre
0s sentidos que se atribui as proposi¢bes de Direito que compdem esta historia,

9 O direito é um conceito interpretativo. Os juizes devem decidir o que é o direito interpretando o modo usual como os outros juizes
decidiram o que é o direito. Teorias gerais do direito sdo, para nds, interpretacdes gerais da nossa prépria pratica judicial. DWORKIN,
Ronald. O império do direito, cit., p. 488



Revista do MPC-PR

quando o intérprete tem em seu poder o texto para dar continuidade a trama. Com
as proposicdes claras, que nao deixam duvidas interpretativas, o intérprete continua
a redigir o texto sem dificuldades, mas quando ele se depara com casos dificeis que
exigem que ele recorra a proposi¢des gerais e abstratas, como 0s principios, que ndo
indicam uma resposta imediata, fica em duvida sobre o melhor caminho para dar
continuidade a historia.

A decisao do magistrado (aplicador da lei), deve se fundamentar nos paradigmas
principiolégicos, a moralidade politica da comunidade’®, em situa¢Bes que ndo haja
uma regra determinada, em virtude dessa Ultima ser aplicada no modo tudo ou nada.
Nas suas proprias palavras, Dworkin (2002, p. 36):

Denomino “politica" que sera “aquele" tipo de padrdo que estabelece
um objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto
econdmico, politico ou social da comunidade. Denomino “principio” um
padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar
uma situagdo econdmica, politica e social considerada desejavel, mas
porque é uma exigéncia da justica ou equidade ou alguma outra
dimensdo da moralidade.

Nesse sentido, Dworkin rejeita a tese do positivismo juridico proposta por
Herbert Hart, quando alega que, para os casos, “casos dificeis”, ou seja, aquele que
ndo tenha uma previsdo legal preestabelecida no ordenamento juridico, o juiz estaria
apoiado - legitimado a usar a discricionariedade para lhes dar a solu¢ao. Com isso,
0 juiz seria naquele em caso concreto, um legislador. Como deve se ter no intelecto,
0 juiz ndo deve e ndo pode usurpar a funcdo do legislador. Nessa particularidade,
Hart, ndo fez a apresentacdo de formulacBes ou critérios cristalinos que devessem
purificar um sistema democratico.

Uma possivel solucao, decorrente da inexisténcia de cobertura legal, na visao de
Dworkin, ocorre a utilizagdo de um conjunto de principios para a melhor interpretacdo
da estrutura politica e da doutrina juridica da comunidade, embora nessa tentativa
também tivesse arrecadado grandes criticas''. Nessa construcao teorica, Dworkin
destaca trés concepc¢Oes trés distintas as etapas da interpretacdo. A primeira etapa

10 O conceito de Direito enunciado por Dworkin, enquanto interpretacdo, exige que se recorra a moralidade politica de uma
comunidade, seja isso realizado de maneira explicita, ou velada, como fazem os originalistas. Ha um descompasso, portanto, entre o que
a moralidade efetivamente representa nas decisdes judiciais e a sua reputagdo perante os intérpretes do Direito.

11 Ha criticas de comentadores dirigidas a Dworkin sobre esta questdo da limitagdo da histéria, segundo a qual ha dois “Dworkins”,
um que prezaria pela adequagdo histdrica e outro que busca a resposta certa e que, com esse objetivo em mente, passaria por cima da
histdria, se fosse necessario, para encontrar a melhor resposta. A esse respeito, menciona-se MICHAEL W. MCCONNELL o qual argumenta
que: “Running through Dworkins account is a profound ambivalence toward arguments based on history (text, history, practice, and
precedent). It is not too much to say that there are two Dworkins, with two quite different versions of «The Moral Reading.» | will call these
«the Dworkin of Fit» and «the Dworkin of Right Answers.» According to the Dworkin of Fit, judges are, and should be, seriously constrained
by what has come before by text, history, tradition, and precedent- and should exercise their moral-philosophical faculties only within the
limits set by history. The Dworkin of Fit recognizes that the constraints of history are an indispensable part of the «principle» that governs
judicial decision making. The Dworkin of Right Answers, by contrast, distinguishes sharply between «the party of history» (bad) and «the
party of principle»(good). He insists that text, history, and unwelcome precedent must be interpreted at a sufficiently abstract level that
they do notinterfer with the judge>s ability to make the Constitution «the best it can be»The «best reading» is the reading that, in the
judgers own opinion, will produce the best answers, defined philosophically and not historically.” (MCCONNELL, Michael W. The Importance
of humildity in judicial review: a comment on Ronald Dworkin ‘s Moral Reading of the Constitution, Fordham Law Review, vol. 65, 1997, p. 1270)
Esta critica parece se equivocar. Explica-se. Dworkin, realmente, admite que a histéria € um importante fator de limitagdo na construgdo
de sua decisdo judicial, todavia, em momento algum afirma que ha um dever de coeréncia com todos os elementos dela. Se um deles se
apresentar anacronico, incoerente, podera ser afastado, porque a aplicagdo dele implicaria em uma resposta que menos se justificaria
diante de toda pratica juridica. Essa questdo de afastamento de uma decisdo politica passada é melhor esclarecida no Capitulo 11.3.1.,
referente as etapas da interpretacdo e o método de Hércules.
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diz respeito a fase pré - interpretativa; a segunda, na fase interpretativa; e a terceira,
na fase pos- interpretativa. Ocorre que, em um primeiro momento, busca -se analisar
em que consiste cada uma delas como uma introdu¢do conceitual necessaria,
inclusive, ao método de Hércules.

Na fase (pré-interpretativa), traduz -se na identificacdo dos pressupostos que
conectam - se aos consensos da comunidade politica. Essa fase, ainda que se
denomine pré- interpretativa, também envolve certa interpretacdo, ainda que minima
de acordo com Dworkin. Procura-se encontrar as bases comuns, os padrées com que
todos concordam, isto &, visa-se encontrar o consenso, para entao poder caminhar a
fase seguinte e as pessoas se entenderem minimamente quando dialogam. A esse
respeito Dworkin esclarece que:

O direito ndo pode florescer como um empreendimento interpretativo
em qualquer comunidade, a menos que haja suficiente consenso
inicial sobre quais praticas sdo praticas juridicas, de tal modo que os
advogados discutam sobre a melhor interpretacdo a ser aplicada, grosso
modo, aos mesmos dados. Essa é uma exigéncia pratica de qualquer
empreendimento interpretativo: seria inutil que dois criticos discutissem
sobre a melhor interpretacdo de um poema se um deles tivesse em
mente 0 poema Sailing to Byzanthium e o outro estivesse pensando em
Mathilda Who Told Lies. Nao quero dizer que todos os advogados, sempre
e em todos os lugares, devam estar de acordo sobre exatamente quais
matérias devem considerar como matérias juridicas, mas apenas que
os advogados de qualquer cultura na qual a atitude interpretativa seja
bem-sucedida devem, em grande parte, estar de acordo em qualquer
época dada. Todos entramos na histéria de uma pratica interpretativa
em um determinado momento; nesse sentido, 0 necessario acordo pré-
interpretativo é contingente e local"?

Na fase (interpretativa), o intérprete da lei ird estabelecer qual a melhor justificativa
geral aos elementos da pratica juridica sobre os quais se encontrou consenso na fase
anterior. Essa justificacdo ndo precisa ser absolutamente convergente com todos 0s
elementos da pratica juridica, até porque nem tudo sobre o que ha consenso, quando
analisado em conjunto, produz um resultado interpretativo unissono. Dworkin destaca
que a interpretacao realizada nesta etapa, todavia, precisa ser fruto genuino daquilo
que se coletou enquanto caracteristica e aspecto da pratica juridica na fase pré-
interpretativa e ndo uma mera cria¢ao de algo novo.

Na fase (pds-interpretativa), o intérprete da lei deve chegar a concretiza¢ao das
normas aplicadas mediante um acordo com as exigéncias que a pratica requer
em considera¢cdo a justificativa geral da pratica juridica estabelecida na fase
interpretativa. Nessa fase o intérprete deve definir que tipo de decisao concreta
melhor atende a justificativa estabelecida na fase anterior. Ha uma reformulacdo
daquilo gue se mostra inadequado na pratica para que se atenda da melhor maneira
possivel a justificativa encontrada na etapa interpretativa. Essa fase apresenta o
elemento mais dinamico na interpretacdo, pois Ndo exige consenso quanto ao que

12 DWORKIN, Ronald. O império do direito,cit. p. 113
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seria a decisdo sob sua melhor luz, apenas que se observe a justificativa aceita na
etapa interpretativa.

O desenho de construcao do caso dificil ou hard case, apresentado por Dworkin,
tem fio condutor na personificacao da mitologia grega Hércules, com caracteristicas
genufnas, um herdi forte, justo, muito respeitado, possuidor de além de sua forca
fisica, uma moral inabalavel. Ocorre, porém, que Hércules é castigado com a maldicao
de Hera e afirma - em contraposi¢do a construcdo de Dworkin do perfil desse juiz
- gue 0 mesmo Nndo consegue vencer a culpa pelo fato de Hera ter cometido um
infanticidio incitado pela sua existéncia.'®

Na sequéncia, movido pela culpa Hércules, evocou para si todo o trabalho de
julgar e através de seus bracos, alterar a realidade social que, em ultima instancia,
origina-se de sua culpa. Hércules age como um engenheiro social, deslocando
0 centro do direito para o juiz. A tarefa de Hércules é justamente encontrar o0s
principios aplicaveis que facam parte do direito vigente e que justifiguem a historia
juridica da comunidade, evitando assim, criar direitos e aplica-los retroativamente,
utilizando o direito como integridade. Nesse sentido, Ost ha uma forca gravitacional
dos precedentes atuando nas decisdes judiciais, e que esta é construida pelos
argumentos de principio que Ihe fornecem sustentacdo, apresentando ai, a ideia da

"teia inconsutil”.

Para Dworkin, o juiz Hércules deve buscar uma coeréncia global, deve verificar se
a aplicacdo de um precedente, em um caso especifico, ndo viola outros precedentes,
isto €, outros argumentos de principio que também deveriam ser levados em
consideracdo para se chegar a uma solucao equanime. A visdao de Hércules, nesse
sentido, deve ser a mais global possivel, exige-se que ele conheca e compreenda um
grande repertorio jurisprudencial a fim de tomar a melhor decisdo:

“(...) tanto o produto da interpretagdo abrangente da pratica jurfdica
quanto sua fonte de inspiragdo. O programa que apresenta aos
juizes que decidem casos dificeis é essencialmente, ndo apenas
contingentemente, interpretativo; o direito como integridade pede-lhes
que continuem interpretando o mesmo material que ele préprio afirma
ter interpretado com sucesso. Oferece-se como continuidade - e como
origem - das interpretacdes mais detalhadas que recomenda’.”

Fica claro que a integridade, na constru¢cdao de Dworkin, procura atribuir
um suporte de padrBes para as decisdes pelo julgador nos casos concretos. A
integridade, entdo, € a chave da melhor interpretacao construtiva das diferentes
praticas judiciais, especialmente quando os julgadores estao diante de uma decisdo
para um caso dificil. Herbert Hart, na demonstracdo da tese da separabilidade entre
e a moral, procura refletir sobre qual deveria ser o objeto de estudo do direito. Na
sua visdo, Hart propde um apelo é ao poder discricionario dos juizes, com base nas
palavras do préprio Hart, a fim de para se evitar eventuais distor¢oes:

13 OST, Frangois. Jupiter, Hércules, Hermes: trés modelos de juez. DOXA, Cuadernos de Filosoffa Del Derecho, Alicante, n. 14, 1993. P.
169-194. Disponivel em http://www.cervantesvirtual.com. Acesso em: 19 de outubro de 2008, p. 176.
14 DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., p. 273

artigos
cientificos



http://www.cervantesvirtual.com

artigos
cientificos

Revista do MPC-PR

“A interpretacdo que apresento neste livro é a de que as normas e
principios jurfdicos, identificados em termos gerais pelos critérios
oferecidos pela norma de reconhecimento, muitas vezes tém o que
costumo chamar de “textura aberta”. Assim, quando se quer saber se
certa norma se aplica a um caso especifico, a lei ndo oferece resposta
em nenhum dos dois sentidos, mostrando-se, portanto, parcialmente
indeterminada. Esses ndo sdo simples “casos dificeis”, casos polémicos
no sentido de que juristas sensatos e bem-informados podem discordar
sobre qual a resposta juridicamente correta; o direito é, nesses casos,
fundamentalmente incompleto: ndo oferece nenhuma resposta aos
problemas em pauta. Estes ndo sdo regulamentados juridicamente; e, para
chegarem a uma decisdo em tais casos, 0s tribunais precisam exercer a
funcdo legislativa limitada que denomino “discricionariedade”. Dworkin
rejeita a ideia de que a lei possa ser assim incompleta, deixando lacunas a
serem preenchidas pelo exercicio dessa discricionariedade criativa.

O positivismo juridico, diante dos casos dificeis, 0s juizes possuem na sua esfera
decisoria o poder discricionario. Diferente do Dworkin, para Hart, Casos dificeis
sdo aqueles que ndo podem ser decididos apenas com base em regras, ou porque
essas ndo sdo claras, ou porque ndo foram escritas. Em virtude dessa similitude
de termos, lkawa (2004) explica que o termo hard cases utilizado por Dworkin, é
sinbnimo de lacuna da lei. Para ser um pouco mais modesto e suave, argumenta
(GARDNER, 2002. p. 199-227):

A razdo pela qual essa tese central de identificacdo do juspositivismo é
tdo frequentemente mal compreendida é que ela é relativamente inerte
do ponto de vista normativo. Por si s¢, ndo leva a nenhuma conduta
particular. Isso ndo significa apenas que ndo fornece orientagdo moral.
Também ndo fornece nenhuma orientagdo sobre a lei. Os advogados,
portanto, acham dificil aceitar essa inércia normativa; eles esperam
encontrar na filosofia do direito as bases que iluminam e orientam sua
pratica. Mas aqui a filosofia do direito se limita a identificar o que eles
fazem e nada diz sobre encorajar ou criticar o que eles fazem .

Hart sustenta que, nos ordenamentos juridicos, ha situacdes claras reguladas
por regras e cuja solu¢do sera derivada diretamente delas, mas também ha situacdes
insuscetiveis de aplicagdo das regras, delas ndo podendo derivar-se uma solu¢do
incontroversa. Havera sempre situac8es para as quais as regras ndo fornecerdo
uma solu¢do Unica e, nesses casos, sera inevitavel que o juiz busque critérios
extrajuridicos para as solu¢des dos casos. Trata-se dos casos de lacuna, em que se
abre uma zona de penumbra, que permite - e, em certos termos até obriga - ao juiz
criar o direito, ja que nao ha como ditar a decisdo correta. Segundo o autor, ainda
que os juizes afirmem decidir de acordo com o direito, ou, melhor dizendo, dentro do
direito nesses casos, tratar-se-ia de mera retdrica comum ao processo judicial.

Hart (1994, p. 147), ainda que nao adepto do ceticismo, reconhece o papel
significativo que os tribunais terdo na aplicacao do direito e, sob a otica do sistema
da commom law no qual estava inserido, analisa, sustentando que “ndo ha nenhuma
formulacdo dotada de autoridade ou unicamente correta (sic) de qualquer regra que
deva extrair-se dos casos”, que:
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[..] seja qual for o estatuto dotado de autoridade que uma regra
extraida de um precedente possa ter, é compativel com o exercicio
pelos tribunais por ela vinculados dos dois tipos seguintes de atividade
(sic) criadora ou legislativa: por um lado, os tribunais que decidem um
caso posterior podem chegar a uma decisdo oposta a contida em um
precedente, através da interpretacdo restritiva da regra extraida do
precedente e da admissdo de alguma excepgdo (sic) a ela que ndo foi
antes considerada ou, se foi considerada, foi deixada em aberto. [...] Por
outro lado, ao seguir um precedente anterior, os tribunais podem afastar
uma restricdo descoberta na regra, tal como foi formulada a partir do
caso anterior, com o fundamento de que tal restricdo ndo é exigida por
qualquer regra estabelecida por lei ou por precedente anterior. Fazer
isto significa ampliar a regra (HART, 1994, p. 148).

4. APLICACAO DOS HARD CASES - CASOS DIFICEIS NA JUSTICA
APLICADA EM MOCAMBIQUE

Evidentemente, o realismo juridico seja americano ou escandinavo esta na pauta
de reflexdo juridica no sistema normativo mocambicano, porém, a auséncia do
debate oral sobre a tematica retira algum prestigio a vida juridica e toda “impressdo
digital” do Direito, principalmente quando se trata de uma época de crescente saber
legal por parte dos beneficiarios auténticos do direito, a comunidade. Nesse sentido,
sdo necessarios fatos providos de grandes questionamentos e debates acesos sobre
a tematica assente na forma como os juizes julgam fundamentalmente os casos
dificeis. Nesta linha tematica, prelecionou (FLAVIN, 1617, p. 542):

E conveniente, mesmo necessario a qualquer republica, estado ou
monarquia, que os magistrados estejam unidos na mesma vontade; para
que todos juntos com coragdo e consentimento abracem o bem publico
(...). A republica bem ordenada deve assemelhar-se ao corpo humano,
a0 qual todos os membros estdo unidos e unidos por um vinculo
maravilhoso (...). E como poderfamos esperar tal unido se os Magistrados,
que sdo os principais suditos, e que devem aliar os demais, estdo em
divércio? (...) E que resultado podemos esperar de um exército onde
0s capitdes discordam? Que justica se pode esperar de juizes divididos
em faccdes? (...) E certo que as dissensBes e as guerras civis, flagelam a
capital das republicas, pegam pé, enraizam, alimentam e aumentam as
inimizades e ¢dios dos Magistrados. Isso é necessario,

O impacto positivo da eficacia constitucional, destila a reflexdo premente de que o
direito esta arraigado a possivel solu¢do dos problemas sociais. Conclusivamente sim,
o direito tem o seu grande contributo na solidificacao das instituicGes democraticas,
fundamentalmente quando disso resultar nas boas praticas e decisdes judiciais, ou
seja, sem contaminac¢do dos aplicadores da lei pelo poder politico, pela influéncia
social de determinados grupos ou mesmo por outros males que enfermam a justica
em Mocambique.

Um dado relevante e que merece destaque nos julgados é a controvérsia
da textura aberta, todavia destaca -se aqui que o conceito de textura aberta
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ndo pressupde um conceito vago que dé margem a autoritarismo, mas que a
imprecisdo na aplicacdo desse conceito é possivel, ou seja, a textura aberta ndo é
imprecisdo, mas a auséncia de determinacdo de significado, ou seja, a possibilidade
de discordancias que poderdo ser colmatadas em sede da audiéncia e julgamentos
sobre as aplicacdes corretas de uma palavra.

O julgar de casos dificeis ndo faz com que o direito perca a sua consisténcia
ontoldgica, como muito é cimentado pelos defensores do positivismo juridico com
Jurgen Habermas, ao frisar que:

O sopesamento, além de irracional, implica um enorme risco para
a garantia dos direitos fundamentais, que perderiam o seu carater
vinculante.  Ainda em sua perspectiva, os direitos fundamentais
perderiam o seu carater deontoldgico e passariam a ter um carater
sobretudo axiolégico e teleoldgico. As normas deixariam de veicular o
que deve ser, e passariam a ser um material para se decidir o que é bom
ou o0 que é ruim'.

Essa principal técnica propugnada pelo pds positivismo, 0 uso da racionalidade
fundamentada e o uso do ativismo por parte dos aplicadores da lei, diferentemente
dos juizes positivistas, caracteristica fundante dos juizes mocambicanos, que em
meio a auséncia de uma diccdo legal, recorrem a arbitrariedade proposta Herbert
Hart. O ceticismo das regras, descrito por esse autor, ndo fornece critérios cristalinos
para distinguir proposi¢oes juridicas oficiais das ndo oficiais.

Entende - se desde logo, e pelas razBes previamente expostas, que a
discricionariedade é uma proposta autoritaria, literalmente contra as democracias,
pois quanto a ultima, uma das suas principais caracteristicas € a transparéncia,
prestacdo de contas fundamentadas pelas Leis e pela Constituicdo. Ante 0 exposto,
podemos compreender que, no cerne da democracia, ponto de partida para
qualquer reflexdo acerca da necessidade de invocacdo da lei e da interpretacdo
Criativa'® fundada em critérios demonstraveis, palataveis e consistentes com a
l6gica'”. A democracia é, portanto, o tabuleiro de ordem.

Entretanto, o sistema normativo impd&e legalmente o juiz a decidir e motivando
as suas decisdes (principio da fundamentacdo das decisGes), mesmo em face
da auséncia duma cobertura legal, pois, um ato contrario seria um atropelo aos
fundamentos da denegac¢do da justica ou non liquet, cujo pragmatismo é inegavel,
pois que na auséncia de uma cobertura legal é papel do aplicador da lei reside em

15 Jurgen Habermas, Faktizitat und Geltung, Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1998, p. 311.

16 Essa interpretagdo criativa € uma atividade legitima do érgdo jurisprudencial no processo de aplicagdo e reconhecimento do
direito, sendo que ndo devemos vé-la como um procedimento situado a margem da lei, nem aplicado segundo uma vontade subjetiva e
individualizada do juiz. Acrescenta o autor que esse ativismo judicial, nesse sentido, ndo é incompativel com o sistema juridico do Estado,
e nem contrario ao regime democratico. VIANA, Leilson Soares. Interpretacdo constitucional e ativismo do poder judiciario: Os limites da
interpretacdo criativa dos tribunais constitucionais, Coimbra, Dissertacdo de mestrado, 2010.p.38. ndo serd em fungdo da interpretacdo
da lei, tomada abstratamente ou em si, que havemos de compreender a realizacdo do direito. NEVES, A. Castanheira. O atual problema
metodoldgico da interpretacao jurfdica, Coimbra Editora, 2003.p.98-100.

17 Alinterpretacdo das normas pelos juizes deve obedecer a determinados principios, sendo que estes se apresentam como ponto
inicial para o exercicio da atividade interpretativa, pois estes séo o conjunto de normas que espelham a ideologia da Constitui¢do,
seus postulados basicos e seus fins, principios estes que hoje se apresentam com status de norma jurfdica, sendo inquestionavel a
sua aplicabilidade direta e imediata, tendo assim for¢a normativa. VIANA, Leilson Soares. p 53. Reconhecimento da normatividade dos
principios de interpretacdo constitucional é atual.
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suprir a lacuna, tendo de encontrar a panaceia mais justa ao caso concreto, tal como
o legislador o faria, a doutrina chama a isto de caso dificil (Hard Case). Contudo, é um
erro crasso incutir a ideia de que 0s conceitos juridicos sao fechados no sentido de
que seria possivel defini-los integralmente na forma de um conjunto de condi¢8es
necessarias e suficientes. Portanto, o estado de direito é fixado e pré-determinado
antes que qualquer questdo concreta relativa a sua aplicagdo.

Diante dessa avalanche critica, sempre baseada no conceito de objetividade, é
Obvia a necessidade de refletir em torno do possivel gouvernement de juges, onde
O autoritarismo era perene na manifestacdo dos aplicadores da lei, representa
0 principio do fim do Estado de Direito. A linha hermenéutica dos magistrados
judiciais, obedece a um critério de reflexdo inicial ao sopesamento dos interesses
e culmina com a falta de descricdo dos critérios que norteiam essa esfera,
propiciando a discricionariedade intersticial, autoritarismo, da qual discordamos pela
impossibilidade de aproximacdo democratica, portanto, teses equiparadas a Hart e
Hans Kelsen.

Uma abordagem de textura aberta sem levantamento de critérios
demonstrativos, cristalinos e convincentes, afasta posturas como a do formalismo
e substitui pelo campo do ceticismo, parece merecer uma consagracao defasada e
autoritaria. Esse parametro de acao dos aplicadores da lei no direito mogcambicano,
tem afinidade refletora com a fundamentacdo das decisGes, onde o poder de
esgotamento argumentativo e légico- juridico escapam ao raio dos critérios proposto
por Dworkin.

Portanto, no que diz respeito a aplicacdao de Casos dificeis ou simplesmente
hard cases, o principio da proporcionalidade, constitui-se em ferramenta juridica
imprescindivel para a decisdo de questBes heterogéneas do direito em caso
concreto, viabilizando a acomodacdo dos diversos principios de modo a maximizar
0s valores consagrados pela Constituicdo, como norma superlativa e absoluta do
ordenamento juridico e pela lei. Entretanto, todo pragmatismo juridico contém uma
dose de novidade que desencadeia ao aplicador da lei uma perspectiva macro com o
pretexto de melhor consagrar o direito na aplicacdo da justica,

O crescente papel atribuido ao juiz na elaboracdo de um direito concreto
e efetivo torna cada vez mais obsoleta a oposi¢do entre direito positivo
e direito natural, apresentando-se o direito efetivo como resultado de
uma sintese onde, de forma variavel, elementos emanados da vontade
do legislador, a construgdo de juristas, e considerac8es pragmaticas, de
natureza social e polftica, moral e econémica’®.

Por ultimo, contentamo-nos em levantar o facto de que, sob a influéncia deste
fundamento, somos declinados a optar por um juiz passivo e profundamente
positivista, por desencadear no sistema normativo um apocalipticismo democratico

18  Direito positivo e direito natural”, publicado inicialmente em Mixtures Baugniet, Bruxelas, Bruylant, 1976, p. 607-617, reproduzido
em C. Perelman, Ethics and Law, pag. 461-467. Se isso ndo for uma resposta direta a Villey, também pode ndo ser pura coincidéncia. A
experiéncia ensina aos demais que ha pouco lugar para eles nos debates académicos.
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mediante a discricionariedade. Neste diapasao, prop8em-se aqui estabelecer um
olhar ao juiz Hércules, um juiz semi-deus, magistrado judicial que seria distinguivel
pelo progressismo, todavia, dentro dos limites democraticos, como propde Dworkin.

O critério da liberdade e da discricionariedade do juiz no exercicio da
hermenéutica judicial, direciona-se a filosofia da evoluc¢do do direito, e a sua medida
pretensiona eliminar injusticas sociais e defender o atalho democratico. No entanto,
a discricionariedade é o modo adequado de raciocinio judicial nos casos dificeis, um
mal que desabona e esvazia a funcionalidade das normas juridicas, por conseguinte,
a sua caracterizacdo deve ser tida como inflexivel e irracional.

5. CONSIDERAGCOES FINAIS

Ao final do presente artigo, ficou destacado que o direito ndo existe em abstrato,
mas apenas como uma pratica juridica de argumentacdo e decisdo, e nessa pratica
prolixa, é fundamental que o aplicador da lei e os demais operadores de direito
sejam partes da completude do sistema, porém, em ultima ratio cabera o intérprete
por exceléncia dizer o direito. Entretanto, a transi¢do do argumento para a decisdo
nao se baseia em um método: uma vez persuadidos, descobrimos que nossa decisdo
foi tomada, todavia, destaca - se a fundamentalidade de apresentacdo de critérios na
tomada da decisdo.

As considera¢Bes expostas na construcdo tedrica do presente artigo, resta
claro que as paraferndlias juridicas de um determinado ordenamento juridico,
Ccomo mog¢ambicano no caso em particular, traduzem - se como um dos elementos
primordiais que influenciam a tomada da melhor decisdo e no restabelecimento da
justica. Entretanto, essas disposi¢des legais ndo sdo os unicos, pelo que os juizes
valem se da sua consciéncia para a tomada de decisdo em caso concreto, no entanto,
esse exercicio ndo significa um subterfugio para a aplicagdo de arbitrariedade,
contanto que, ao aplicador da lei Ihe é imposto a demonstracdo de critérios
transparentes como pretexto da manutenc¢do da ordem democratica.

Depreende - se, porém, que a regra de reconhecimento proposta por Herbert
Hart é duramente criticada e refutada, em virtude da mesma ser incapaz de fechar o
direito como um todo, reconhecendo apenas as regras como fonte do mesmo, que
segundo Dworkin possui uma composi¢ao maior que a concebida pelo positivismo,
pois este Ultimo ndo abrange os principios como parte integrante do direito,
juntamente com a moral, contrariando a separacao entre estes que Hart propoe.

Para concepc¢ao Dworkiana da qual nos alinhamos, propde a existéncia de
principios que se relacionam diretamente com as pautas morais, permitindo deste
modo, a resolu¢do de quaisquer casos que se apresentem no exercicio func¢do
jurisdicional, diferentemente de uma posicdo de total neutralidade decorrente da
aplicacao da discricionariedade. Conforme o autor, 0s principios na ordem normativa,
sdo a expressao do relacionamento entre Direito e moral; correspondem aos direitos
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fundamentais, base moral que torna o direito obrigatorio. Além disso, na medida em
que consubstanciam um sistema de valores, os principios se irradiam por todo o
sistema juridico, com for¢a conformadora.

Quando o aplicador da lei reconhece aos peticionarios a existéncia de um direito,
estard neste ato lancando mao de sua moralidade pessoal, dai que justifica - se
implicitamente o seu argumento de principio. O recurso a precedentes na construcdo
da melhor resposta, indica também a recurso a moralidade institucional neles
contida. A dimensdo juridica de um principio, torna-se o efeito de uma interpretagdo
de valor simbdlico com comportamentos constitutivos da histéria juridica e esta
interpretacdo consiste, em um dado momento, na melhor historia possivel que
expressa a moralidade politica e a pratica passada.
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