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Resumo

Este ensaio tem como escopo aportar elementos para uma reflexdo sobre
os limites, conceitos e definicdes bésicas a partir da teoria da resposta correta e
adequada a Constituicdo, enquanto direito fundamental e essencial para o cidadédo
e para a preservacgao do proprio Estado Democrético de Direito.
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Abstract

This essay has as objectives the description of elements to contribute to a
reflection on the boundaries, concepts and definitions of the basic theory of correct
and adequate response of the Constitution as a fundamental right and essential for
the citizen and the preservation of their own democratic state.
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INTRODUCAO

O controle, o estudo e a analise do conteddo das decisbes judiciais,

preliminar a qualquer consideragdo que se possa fazer, prende-se a uma

necessidade do proprio Estado Democratico de Direito, especialmente, para que o0s
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juizes ndo se tornem ou ndo se apresentem como verdadeiros ‘“legisladores”
(STRECK, 2010, p. 87) na aplicacéo do direito.

N&o obstante, € preciso ter claro que o exercicio deste controle sobre as
decisdes judiciais ndo desemboca em uma proibicdo ou na reducéo da atividade
interpretativa do julgador, mormente por que o exercicio da interpretacdo e
consequente aplicacdo do direito exige a compreensdo, ou, nas palavras da
Gadamer (1997, p. 461) “(...) isso implica que o texto, lei ou mensagem de salvacéo,
se se quiser compreendé-lo adequadamente, isto é, de acordo com as pretensdes
gue o mesmo apresenta, tem de ser compreendido em cada instante, isto é, em
cada situacdo concreta de uma maneira nova e distinta. Aqui, compreender €&
sempre aplicar.”

Com efeito, na solucdo dos casos que reclamam a tutela jurisdicional do
Estado, o julgador n&o pode criar um “novo” direito (aplicando-o retroativamente ao
caso concreto) e tampouco pode recorrer a solu¢des discricionarias ou solipsistas (a
partir de critérios subijetivistas, baseados na escolha pessoal e na consciéncia
daquele que decidira3).

A resposta que encaminhara a solugcdo do conflito, a partir dos elementos
obtidos no caso concreto, ndo pode depender da vontade pessoal ou da
subjetividade do julgador. E necessario superar as teses positivistas, que se
sustentam a partir do paradigma discricionariedade judicial, contexto em que a
opcdo por uma resposta judicial correta* e adequada constitucionalmente ganha
relevo e importancia, principalmente, por que esta resposta correta tem o condao de
afastar a discricionariedade e a arbitrariedade no contetdo das decisfes judiciais.

3 Nesse sentido, é bastante esclarecedora a andlise feita por Lenio Streck: “Em outras palavras, a
escolha é sempre parcial. Ha no direito uma palavra técnica para se referir a escolha:
discricionariedade e, quica (ou na maioria das vezes), arbitrariedade. Portanto, quando um jurista
diz que o ‘juiz possui poder discricionario’ para resolver os ‘casos dificeis’, o que quer afirmar &
gue, diante de varias possibilidades de solu¢éo do caso, o juiz pode escolher aquela que melhor
Ihe convier...!” (STRECK, 2010, p. 98)

4 Teoria desenvolvida por Ronald Dworkin, o qual se utilizou da metafora do juiz Hercules para a
solugdo dos chamados hard cases ou casos dificeis. Neste aspecto, é essencial chamar atencéo
para o fato de que a expresséo “casos dificeis”, cunhada por Dworkin, em contraposicao aos “easy
cases” ou casos faceis, revela-se hermeneuticamente inadequada. Partindo da licdo de Lenio
Streck, sequer ha como se saber com preciséo se estamos diante de caso simples ou de um caso
dificil. Para o0 mesmo autor, “j& ndo seria um caso dificil decidir se um caso é facil ou dificil?".
(maiores subsidios, ver STRECK, 2009, p. 245-249)
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Decidir ndo pode ser sindbnimo de escolher, por que a escolha é sempre

parcial (STRECK, 2010, p. 97). Contrariamente, a “resposta constitucionalmente
correta” ou “a resposta correta para o caso concreto” (STRECK, 2009, p. 365), deve
ser consistentemente justificada, contendo a reconstrugédo do direito (coeréncia e
integracdo), doutrinaria e jurisprudencialmente, confrontando tradi¢cdes, enfim,
colocando a lume a fundamentacédo juridica que legitimara a decisdo no plano do
gue se entende por “responsabilidade politica do intérprete no paradigma do Estado
Democrético de Direito” (STRECK, 2009, p. 365-366). As reflexdes sobre a tese da
resposta correta®, neste compasso, partem diretamente dos estudos de Dworkin e
de Gadamer que, igualmente, enfrentam a discricionariedade positivista na
construcéo da integridade do direito (STRECK, 2010, p. 94).

Desta forma, neste texto (que trabalhara a resposta correta a partir da
perspectiva de que esta é sim um direito fundamental do cidad&do, essencial a
preservacdo do Estado Democratico de Direito) se fard& uma breve explanacao
acerca da definicdo de casos dificeis, a partir das concepcdes de Dworkin®,
prosseguindo com a andlise da metafora do juiz Hércules e suas especificidades e,
posteriormente, passando pela necessidade de negacdo a discricionariedade
judicial, como forma de se alcancar uma resposta constitucionalmente correta e

adequada para os chamados “casos dificeis”.

1 OS CASOS DIFICEIS NA CONCEPCAO DE DWORKIN
Preliminar a qualquer consideracdo quanto a teoria deste autor, convém
chamar a atencao para a diferenciacdo (e ndo uma cisdo) que o mesmo faz entre

“casos faceis” e “casos dificeis”. Segundo Dworkin, nos “casos faceis” (por exemplo,

5 Neste contexto, € essencial deixar claro que trabalhar com a possibilidade de se encontrar a
melhor “resposta correta” ndo implica em descobrir-se uma Unica interpretacdo que solucione o
caso concreto. Com efeito, a “resposta correta” € melhor compreendida a partir da busca pela
melhor interpretagdo para um caso concreto, levando em consideracao a integridade do direito, ou
seja, todo o processo de compreensdo do direito, ao longo da historia institucional de uma
sociedade, de modo a dar continuidade a esta historia, corrigindo eventuais falhas, ao invés de
criar novos direitos a partir da atividade jurisdicional.

6 Embora se entenda inadequada, sob o ponto de vista hermenéutico, a diferenciacdo entre casos
dificeis e casos faceis, o presente texto sera desenvolvido a partir das licdes extraidas da obra de
Dworkin que, no capitulo 4 da obra “Levando os Direitos a Sério”, trata especificamente de como
sua teoria encontra solucdes para os chamados casos dificeis.
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guando um homem é acusado de violar uma lei que proibe dirigir a mais de noventa

quilémetros por hora) (DWORKIN, 2010, p. 08), parece correto dizer que o juiz esta
aplicando uma regra preexistente a um novo caso, ao passo que os “casos dificeis”
sédo agueles em que nenhuma regra estabelecida, tem condi¢cdes de determinar uma
decisao em qualquer direcdo (DWORKIN, 2010, p. 131).

Aqui, vale chamar a atencdo para o fato de que esta diferenciacdo entre
casos faceis-dificeis (easy-hard cases), embora nao seja hermeneuticamente
adequada, é utilizada em Dworkin, ndo como uma cisdo entre uma e outra, mas
numa perspectiva de distingdo entre casos faceis e casos dificeis.” Distinguir casos
simples de casos dificeis ndo € o mesmo que cindir casos simples de casos dificeis
e essa, pode ser a diferenca entre a dicotomia hard e easy cases utilizada pelo autor

e a das teorias discursivo-procedurais (STRECK, 2009, p. 247).

Com efeito, para Dworkin (2010, p. 127), o positivismo juridico frente aos
“casos dificeis” concede ao juiz um poder que ndo lhe é legitimo: a
discricionariedade judicial (poder para decidir o caso de uma maneira ou de
outra, a partir da sua subjetividade). Ao tratar sobre o poder discricionario do juiz,
o autor refere que “sua opinido é redigida em uma linguagem que parece supor que
uma ou outra das partes tinha o direito preexistente de ganhar a causa, mas tal ideia
ndo passa de uma ficcdo. Na verdade, ele legisla novos casos juridicos (new legal
rights), e em seguida os aplica retroativamente ao caso em questédo”®. Prossegue,
referindo que a sua teoria ndo pressupde a existéncia de um procedimento
mecanico para demonstrar quais sdo os direitos das partes nos casos dificeis.

Ao contrario, o argumento pressupde que 0s juristas e 0s juizes sensatos
irdo divergir frequentemente sobre os direitos juridicos, assim como os cidadéos e
homens de Estado divergem sobre os direitos politicos. (DWORKIN, 2010, p. 128). A

7 Conforme leciona Lenio Streck: “Dworkin trabalha com a nogdo de ‘casos dificeis’ a partir da critica
gue elabora ao positivismo discricionario de Hart. A diferenga € que Dworkin ndo distingue
discursos de fundamentacdo de discursos de aplicacdo. Consequentemente, ndo ‘desobriga’ ou
‘desonera’ o juiz (discurso de aplicagcéo) da elaboragéo dos discursos de fundamentagéo, que se
d&o previamente. E a integridade do direito e sua reconstrucéo que devem dar as condi¢des para
a resposta correta nos casos dificeis” (STRECK, 2009, p. 247)

8 Para Dworkin, mesmo quando nenhuma regra regula o caso, uma das partes pode, ainda assim,
ter o direito de ganhar a causa: “O juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de
descobrir quais sdo os direitos das partes, e ndo de inventar novos direitos retroativamente”
(DWORKIN, 2010, p. 127).
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teoria do direito de Dworkin, neste contexto, pode ser compreendia como uma

tentativa de se garantir decisGes judiciais (respostas) adequadas — dentre outros
mecanismos — através da proposta superacdo da discricionariedade judicial,
defendendo-se, para tanto, a racionalidade da decisdo do juiz, ou seja, a
possibilidade de se chegar a uma Unica deciséo judicial correta para cada caso®.

O mesmo autor refere ainda que, segundo as teorias mais aceitas para a
decisédo, os juizes devem aplicar o direito criado por outras instituicbes e ndo criar
um “novo” direito; e que este seria o cenario ideal, mas que por diversas razées néo
pode ser plenamente concretizado na pratica (DWORKIN, 2010, p. 129). As leis e as
regras do direito costumeiro (common law) devem ser interpretadas antes de se
poder aplica-las aos novos casos.

Além disto, alguns casos colocam problemas tdo novos que ndo podem ser
decididos nem mesmo se ampliarmos ou reinterpretarmos as regras existentes. Para
essa teoria ora em analise, em alguns casos, 0 juiz deve criar um novo direito,
todavia, ao fazé-lo, deve agir como se fosse delegado do poder legislativo,
promulgando as leis que, em sua opinido, os legisladores promulgariam caso se
vissem diante do problema. O juiz deve agir como um “poder legislativo segundo”
(DWORKIN, 2010, p. 129).

Contrapondo-se a discricionariedade judicial (por ele combatida), Dworkin
constroi sua tese da resposta correta, para o qual os casos dificeis possuem uma
Unica resposta correta, enfocando a questdo da discricionariedade do julgador a
partir das fontes do direito. A discricionariedade judicial em um caso concreto se
apresentaria quando o recurso as fontes sociais do direito fosse insuficiente, ou seja,
guando o direito positivo ndo fosse capaz de oferecer uma solugdo para o caso
(apresentaria uma lacuna) ou entdo, quando a solucdo fornecida se mostrasse
inadequada, quando em comparacdo a padroes de justica socialmente admitidos
(DANTAS, 2004, p. 124). Essa matriz tedrica para a solu¢do dos casos dificeis esta
centrada na sua diferenciacdo entre principios e regras®, pois, segundo o autor,

® Dworkin afirma que, mesmo em casos dificeis, é razoavel dizer que o processo tem por finalidade
descobrir e ndo inventar os direitos das partes interessadas e que a justificagdo politica do
processo depende da validade dessa caracterizagdo (DWORKIN, 2010, p. 430.)

10 Ver a esse respeito também DWORKIN, Ronald. A justica de toga, 2010.
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guando o juiz se depara com um caso dificil ele ndo deve possuir discricionariedade

absoluta para decidir (para “escolher”), uma vez que esta vinculado a principios.

Assim, em um caso dificil, é possivel que ndo exista uma regra a ser
aplicada, ocasido em que o juiz deve aplicar os principios!! para garantir a
completude do sistemal2. E importante frisar que os principios a serem utilizados
pelo julgador podem ser também aqueles nao positivados, ou seja, 0s principios
morais, 0s quais, através de um processo de argumentacao juridica, ingressardo no
sistema do direito (DWORKIN, 2001, p. 195). O modelo de principios!® apresentado
por Dworkin para a solugcdo dos hard cases visa a reduzir a incerteza e a
inseguranca mediante a justificacdo de critérios objetivos (reduzindo, também o
espaco para a discricionariedade). Para tanto, a deciséo judicial deve estar afinada
com a sua concepcao de direito como integridade (ideal politico da integridade).
Segundo este, “o direito como integridade pede que 0s juizes admitam, na medida
do possivel, que o direito é estruturado por um conjunto coerente de principios sobre
a justica, a equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que os
apliqguem nos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo que a situacéo de
cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas normas. Esse estilo de
deliberagéo judicial respeita a ambicdo que a integridade assume, a ambigcéo de ser
uma comunidade de principios” (DWORKIN, 1999, p. 291).

Nesta perspectiva, é a aceitacdo do direito como integridade!* (que leva em
conta os ja mencionados principios), que afastara a discricionariedade judicial. Isto
porque o papel do julgador — na concepcédo do autor — € estabelecer a interpretacao

11 Adiante da distingdo entre normas e principios, Dworkin enfatiza uma diferenciacdo complementar
entre argumentos de politica e argumentos de principio. Os primeiros sdo modelos que garantem
um direito individual ou de um grupo, ja os argumentos de principio justificam uma deciséo politica,
mostrando que a decisd@o respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo. Na
insuficiéncia ou inadequacao das regras deve-se utilizar os principios. (DWORKIN, 2010, p. 130).

2. para Dworkin, a completude do direito €, pelo menos, uma ideia reguladora da atividade judicial e
Hércules deve resolver os casos assumindo que os principios preenchem os vazios normativos.
(RODRIGUEZ, 1997, p. 77-78)

3 Dworkin, ao combinar principios juridicos com o objetivos politicos, coloca a disposicdo dos
juristas um elevado ndmero de possibilidades para a construcdo de respostas coerentes e
adequadas a Constituicao, o que confere uma “blindagem” contra a discricionariedade. (STRECK,
2010, p. 100).

4 A integridade pode ser compreendida como uma espécie de ideal aceito de maneira geral e, por
isso mesmo, revela-se como um compromisso de pessoas, ainda que estejam em desacordo
sobre a moral politica (DWORKIN, 1999, p. 255)
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coerente com as regras, principios e precedentes existentes na pratica juridica de

sua comunidade e néo os seus principios de conduta pessoal'®. Todavia, quando
mais de uma resposta se apresentar compativel com esta tese, este mesmo julgador
deve optar pela interpretacdo que, do ponto de vista da moral e politico, melhor
reflita a estrutura das instituicbes e das decisdes da comunidade, ou seja, a que
melhor represente o direito historico e o direito vigente sendo que esta seria, entéo,
a resposta correta para o caso concreto (DWORKIN, 1999, p. 293). Em outras
palavras, quando os principios estdo em conflito, o juiz deve ponderar, levando em
conta a forca relativa de cada um deles, devendo-se aplicar aquele que for mais
adequado ao caso concreto.

Para o autor, o0 modelo de decisdo judicial baseado em principios!® explica e
justifica o papel dos julgadores no Estado Democratico de Direito, pois neste modelo
as sentencas nao seriam retroativas, julgando e atribuindo um novo direito a uma
situacao pretérita onde este ndo existiria (conforme um julgamento discricionério),
uma vez que o0s principios que as fundamentam ja fazem parte do direito. Neste
sentido, a decisdo do juiz nada mais representa que o capitulo final da obra comum
de outros protagonistas do ato criativo literario'’, devendo, por ébvio, ter em conta o
que eles j& produziram, e isto ele o faz utilizando-se da interpretacdo, atividade
esta, que evita a ruptura com o encadeamento l6gico da obra (comum), produzindo o
desfecho da historia o melhor possivel (DWORKIN, 1999, p. 166-173).

15 Com efeito, a “forca criativa” dos tribunais, defendida por Hart (1994, p. 335) para 0s casos
dificeis, é refutada por Dworkin, o qual compreende que apenas o legislador esta autorizado a
criar o direito.

16 Dworkin esclarece que frente aos casos dificeis aderir aos principios € imperativo indispensavel.
Isto deve levar a integrar as decisdes suportadas pelo direito valido, sendo que as decisfes vao
incorporar os suplementos politicos em segundo lugar, conformando um predicado deontoldgico
que persegue uma resposta correta. E desde tais principios que s&o construidos argumentos que
servem para reconstruir normativamente, através de justificacdes, o direito vigente. Todas as
decis@es judiciais devem ser razoaveis e coerentes, este quadro s6 pode ser desenhado, afirma
Dworkin, por um julgador que tenha Hércules como modelo (DWORKIN, 1999, p. 267-268).

17 Dworkin fez uma analogia entre o processo adotado para o uso de precedéncia e o processo de
escrever um romance em cadeia. Romance em cadeia € um livro escrito por varios autores
diferentes, no qual cada autor deve dar continuidade a histéria escrita por aquele que o precedeu.
Na analogia de Dworkin, assim como a qualidade criativa do autor € medida pela forma como ele
constréi em cima de algo preexistentes, a opinido dos juizes é avaliado por meio das observacgdes
de como os argumentos sdo desenvolvidos a partir dos precedentes (TRIBE; DORF, 2007.)
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DA METAFORA DO JUIZ HERCULES®® (O DIREITO COMO
INTEGRIDADE!®) COMO PROPOSTA PARA SUPERACAO DA
DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

Para embasar sua teoria da resposta correta, Dworkin utiliza-se da metafora

do juiz Hércules?, o qual seria um juiz-filésofo dotado de sabedoria e paciéncia

sobre-humanas, capaz de resolver hard cases por meio de uma analise completa da

legislacdo, dos precedentes e dos principios aplicados ao caso. Ao decidir um caso

dificil, esse “juiz-fildsofo” sabe que o0s outros juizes decidiram casos que, apesar de

ndo guardarem as mesmas caracteristicas, tratam de situagfes congéneres. Deve,

entdo, considerar as decisdes histéricas como parte de uma longa trajetoéria, que ele

18

19

20

A idealizacdo da metéfora do juiz Hércules, entretanto, ndo encerra a teoria de Dworkin acerca da
resposta correta. Duas outras ideias — “romance em cadeia” (Cada juiz, entdo, € um romancista na
corrente. Ele deve ler tudo o que outros juizes escreveram no passado, ndo apenas para descobrir
0 que disseram, ou seu estado de espirito, quando o disseram, mas para chegar a uma opiniao
sobre 0 que esses juizes fizeram coletivamente, na maneira como cada um de nossos
romancistas formou uma opinido sobre o romance escrito até entdo. Qualquer juiz obrigado a
decidir uma demanda descobrird, se olhar nos livros adequados, registro de muitos casos
plausivamente similares, decididos ha décadas ou mesmo séculos por muitos outros juizes, de
estilo e filosofias judiciais e politicas diferentes em periodos nos quais o processo e as
convencdes judiciais eram diferentes. Ao decidir o novo caso, cada juiz deve considerar-se como
parceiro de um complexo empreendimento em cadeia [...]; € seu trabalho continuar essa historia
no futuro por meio do que ele faz agora. DWORKIN, 2010, p. 235-236, 283) e “comunidade de
principios” (o qual coaduna-se com o modelo das regras (no sentido de) que a comunidade politica
exige uma compreensdo compartilhada, mas assume um ponto de vista mais generoso e
abrangente da natureza de tal compreensdo. Insiste em que as pessoas sdo0 membros de uma
comunidade politica genuina apenas quando aceitam que seus destinos estdo fortemente ligados
da seguinte maneira: aceitam que sdo governados por principios comuns, e ndo apenas por
regras criadas por um acordo politico. Para tais pessoas, a politica tem uma natureza diferente. E
uma arena de debates sobre quais principios a comunidade deve adotar como sistema, que
concepcdo deve ter de justica e processo legal, na qual cada pessoa tenta fazer valer suas
convicgdes no mais vasto territorio de poder ou de regras possiveis. DWORKIN, 1999, p. 254)
também servem de substrato tedérico para completa compreensao da proposta deste autor.

Em idéntico sentido ao utilizado por Rafael Tomaz de Oliveira, Deciséo judicial e o conceito de
principio: a hermenéutica e a (in)determinacéo do direito., 2008. p. 208.

“Podemos, portanto, examinar de que modo um juiz filosofico poderia desenvolver, nos casos
apropriados, teorias sobre aquilo que a intencéo legislativa e os principios juridicos requerem.
Descobriremos que ele formula essas teorias da mesma maneira que um arbitro filoséfico
construiria as caracteristicas de um jogo. Para esse fim, eu inventei um jurista de capacidade,
sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanos, a quem chamarei de Hércules. Eu suponho
gue Hércules seja juiz de alguma jurisdi¢do norte-americana representativa. Considero que ele
aceita as principais regras ndo controversas que constituem e regem o direito em sua jurisdicao.
Em outras palavras, ele aceita que as leis tém o pode geral de criar e extinguir direitos juridicos, e
gue os juizes tém o dever geral de seguir as decisdes anteriores de seu tribunal ou dos tribunais
superiores cujo fundamento racional (rationale), como dizem os juristas, aplica-se ao caso em
juizo.” (DWORKIN, 2010, p. 165).
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também deve interpretar. Hércules adota o direito como integridade, uma vez que

esta convencido de que ele oferece tanto uma melhor adequacdo, quanto uma
melhor justificativa da prética juridica como um todo.

Em Dworkin, a metafora do juiz-fildsofo pressupbe que em toda decisdo o
julgador esta “onerado” a justificar seus fundamentos num contexto que envolve um
argumento de principio (OLIVEIRA, 2008, p. 208). O contexto justificador se mostra
num conjunto de principios coerentes que justifiquem a historia narrada, na forma
exigida pela equidade (OLIVEIRA, 2008, p. 208). Com efeito, 0 autor apresenta uma
teoria pragmatica que parte do pressuposto de que o direito seja uma pratica
interpretativa, sendo ainda relevante salientar que, “no interior do ‘método’ de
Hércules, ha uma nitida preocupacao com o resultado da decisdo” (OLIVEIRA, 2008,
p. 216). Desse modo, uma decisdo judicial estara justificada ndo apenas quando
respeita a equidade dos procedimentos, mas, especialmente, quando respeita a
coeréncia de principios que compdem a integridade moral da comunidade??.

Habermas (1998, p. 283), com relacdo a metafora de Hércules, afirma que
esta teoria concilia decisfes racionais do passado, reconstruindo-as a fim de que se
obtenha aceitacdo no presente. Em outras palavras, reconcilia o direito a historia. Ao
analisar os precedentes, Hércules observara a existéncia de um fendmeno que
Dworkin chama de “forca gravitacional dos precedentes”??: um juiz tendera sempre a
demonstrar que sua deciséo esta associada a uma decisdo tomada no passado por
outros juizes; desse modo segue a ideia intuitiva de que deve procurar decidir casos
semelhantes de maneira semelhante. Essa forca gravitacional é restrita aos
argumentos de principio necessarios para justificar as decisées anteriores.

E importante anotar, outrossim, que a fundamentac&o da decisdo — proposta

na teoria em analise — somente sera correta na medida em que for possivel perceber

21 Tanto é assim que a metafora de Hércules, em seu Império do Direito, apresenta o direito como
integridade em trés dimensdes: nos precedentes, nas leis e na Constituicdo. (OLIVEIRA, 2008, p.
216.)

22 A forca gravitacional do precedente nio pode ser apreendida por nenhuma teoria que considere
gue a plena forga do precedente estd em sua forga de promulgacédo, enquanto uma peca de
legislacdo. Contudo, a inadequacdo de tal abordagem sugere uma teoria superior. A forca
gravitacional de um precedente pode ser explicada por um apelo, ndo a equidade que esta em
tratar os casos semelhantes do mesmo modo. Um precedente é um relato de uma deciséo politica
anterior; o proprio fato dessa decisdo, enquanto fragmento da histéria politica, oferece alguma
razdo para se discutir outros casos de manteria similar no futuro. (DWORKIN, 2010, p. 176).
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que ela se encontra justificada num todo coerente de principios que pressupdem

uma teoria da constituicdo, uma teoria da legislacdo e uma teoria dos precedentes,
articulada na forma exigida pela equidade, tal como Dworkin descreve a partir da sua
metafora (OLIVEIRA, 2008, p. 176-177). Nesse contexto, resta evidente que a
metafora de julgador — ao tratar o direito como integridade - ndo somente afasta-se,
como também supera as praticas discricionarias®®. Nas palavras de Lenio Streck
(2010, p. 99), “0 juiz Hércules é apenas uma metafora para demonstrar a superacao
do paradigma representacional (morte do sujeito solipsista da modernidade) nao
significou a morte do sujeito que sempre esti presente em qualquer relacdo de
objeto”.

Destarte, negar a existéncia de uma resposta correta, conformada com a
Constituicdo, para cada caso (“portanto, uma resposta correta sob o ponto de vista
hermenéutico, por que é impossivel cindir o ato interpretativo do ato aplicativo”
(STRECK, 2009, p. 364)) pode significar a aceitagcdo da discricionariedade, algo
diametralmente oposto a proposta do juiz Hércules. A admissdo de diversas
respostas (ou interpretacdes) estd diretamente relacionada ao conceito de regra,
gue tanta “abracar” todas as eventuais possibilidades de aplicagdo de forma
antecipada e independente do mundo pratico (STRECK, 2009, p. 364),
circunstancia, evidentemente inaceitavel, na medida em que o direito ndo pode ser
resumido ao conceito de regra e por que esta mesma regra nao consegue “abracar”

todas as eventuais possibilidades de aplicacédo ao caso concreto.

Dworkin (assim como o proprio Gadamer) procurou(ram) controlar o
subjetivismo e a discricionariedade. Com efeito e conforme se extrai da licdo de

hY

Lenio Streck, a negacdo a subjetividade solipsista em Dworkin (e também em

23 A superacdo da discricionariedade, no modelo do juiz Hércules responde a uma necessidade de
se conceber o direito como integridade, no intuito de se alcanc¢ar respostas corretas. Lenio Streck
captura esta exigéncia de afastamento do julgador das préticas discricionarias, ao referir que: “A
decisdo se da, ndo a partir de uma escolha, mas, sim, a partir do comprometimento com algo que
se antecipa. No caso da deciséo juridica, esse algo que se antecipa € a compreensédo daquilo que
a comunidade politica constr6i como direito. Esse todo que se antecipa, esse todo que se
manifesta na decisdo, € aquilo que mencionamos como pré-compreensao (que ndo pode ser
confundida, como muitas vezes acontece na doutrina brasileira, com a mera subjetividade ou pré-
conceitos do intérprete). E esse ponto é fundamental! Isso por que € o modo como se compreende
esse sentido do direito projetado pela comunidade politica que condicionara a forma como a
decisdo juridica serd realizada de maneira que, somente, a partir desse pressuposto é que
podemos falar em respostas corretas ou respostas adequadas” (STRECK, 2010, p. 98)
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Gadamer) surge a partir da postura anti-realista (mantida por ambos), do respeito a

tradicdo e do respeito a integridade e da coeréncia do direito (STRECK, 2009, p.
370). E neste cenario que o método do juiz Hércules apresenta-se adequado e
coerente, na medida em que (afastando-se do solipsismo e da discricionariedade
judicial) desvela a resposta hermeneunticamente correta para “aquele” caso. Esta
resposta correta, propiciada pela hermenéutica deve estar justificada (visto que a
fundamentacédo das decisdes judiciais exigida na Constituicdo, assim o0 exige) no
plano de uma argumentacao racional (STRECK, 2009, p. 365), decorrendo dai, um
dos elementos que corroboram o afastamento (com a sua superagao) por parte do
juiz, das praticas discricionarias e solipsistas.

3 DA NEGACAO A DISCRICIONARIEDADE E AO SOLIPSISMO

A superacdo dos paradigmas da discricionariedade e do solipsismo judicial
constitui-se em premissa basica para que se busque, ndo a Unica e nem a melhor,
mas “aquela” resposta que seja correta, conformada e adequada a Constituicdo?“.
Com efeito, a aposta na discricionariedade (cuja matriz tedrica tem origem nos
discursos de Kelsen e Hart) tinha como objetivo reafirmar o modelo de regras do
positivismo (STRECK, 2010, p. 89). Ora, na medida em que sempre ha um déficit de
previsbes na regra, as posturas positivas “delegam” ao juiz uma excessiva
discricionariedade (excesso de liberdade na atribuicdo dos sentidos), além de dar
azo a tese de que o direito seria/é (apenas) um conjunto de normas (regras)
(STRECK, 2009, p. 364).

Para melhor compreender-se a necessidade de negagdo a
discricionariedade judicial, convém — ao menos - identificar-se as caracteristicas
mais essenciais do préprio positivismo, segundo o qual (i) a existéncia do direito em
uma sociedade depende das praticas do membros desta sociedade, (ii) a validade
de uma norma independe da sua validade moral, (iii) todas as normas juridicas
abarcam todas as hipéteses de aplicacdo, ou seja, que nos chamados “casos

24 E esta resposta (decisdo) ndo pode — sob pena de ferimento ao “principio democratico” —
depender da consciéncia do juiz, do livre convencimento, da busca pela “verdade real”. (cf.
STRECK, 2010, p. 97)
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dificeis”, que ndo encontram solugdo na regra, o0 julgador deve recorrer a

discricionariedade?®, ou seja, a sua conviccéo pessoal e a sua subjetividade.

E é dai que exsurge a necessidade de negacao a discricionariedade judicial,
seja por que o direito ndo é (e jamais foi) somente um conjunto de regras?®, seja por
gque o julgador ndo pode e ndo deve decidir conforme a sua consciéncia e
subjetividade. A negacao a este modelo discricionario e solipsista, portanto, remete a
necessidade de se identificar a resposta correta a luz da hermenéutica, para aquele
caso concreto. O positivismo (tanto em Hart ou mesmo em Kelsen) ndo consegue
compreender que a regra ndo abarca todas as possiveis situaces de aplicagdo de
forma antecipada e desvinculada da realidade pratica. E é por isso que, em pleno
modelo do Estado Democratico de Direito, em que 0s principios “resgatam o mundo
pratico” (STRECK, 2009, p. 168), ndo é possivel admitir-se, por exemplo, que o
Cadigo Civil atual reintroduza clausuas (abertas) que autorizem o julgador — a partir
de sua propria consciéncia — a preencher lacunas ou incompletudes legais, “a partir
da ‘descoberta’ de valores que estariam em uma metajuridicidade” (STRECK, 2009b,
p. 169).

A importancia destas reflexdes residem no fato de que o Estado
Democratico de Direito exige a superacdo do esquema “direito enquanto sistema de
regras”, o que somente é possivel mediante a introducdo dos principios?’ na
interpretagcéo e na compreensao da constituicdo, uma vez que representam a efetiva
possibilidade de resgate do mundo pratico (analise do caso concreto), o que era até
entdo negado pelo positivismo de Kelsen e de Hart (STRECK, 2009a, p. 337). Em
verdade, defender que a discricionariedade seria algo inerente ao direito significa, na

pratica, sustentar o protagonismo judicial o que, evidentemente, ndo se coaduna

25 Conforme Lenio Streck, para quem estas questdes estdo presentes no pensando de Kelsen e de
Harte, que se constituem, assim, o “ovo da serpente do positivismo contemporaneo”. (STRECK,
2009, p. 335).

26 No positivismo-normativista kelseniano ndo ha espago para os principios e para discussées
relacionadas ao “caso concreto”, contrariamente ao que ora se advogada, onde “falar em
principios é falar em mundo pratico, em faticidade e ndo em ‘enunciados assertdrticos™ (STRECK,
20009, p. 168)

27 Nesse diapasdo, para Juarez Freitas "o juiz (...) exerce poder criativo, devendo lutar, dialética e
transdogmaticamente, para superar, no campo da hermenéutica, toda e qualquer subserviéncia ao
Executivo e ao Legislativo", vale dizer, investindo na atividade interpretativa a possibilidade de
resgatar os principios constitucionais, que representam uma escolha (ideolégica) de um formato
politico bastante claro — a democracia de direito. (FREITAS, 1989)
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com a democracia, na medida em que a democracia “ndo se relaciona bem com a

discricionariedade”?8,

7

Com efeito, € inegavel que a tradicdo representada pelo modelo liberal-
burgués trabalhava o direito como um sistema de regras, separado da moral e da
politica. Os principios (que eram os “gerais de direito” (STRECK, 2009b, p. 252)),
neste modelo, tinham a fungao positivista de fechar o direito e de dotar um juiz de
um enorme poder discricionario?. E neste contexto que Dworkin faz suas criticas ao
poder discricionario que Hart atribui aos juizes para resolver casos dificeis, a partir
do qual estariam aptos a “criar” um novo direito, ao invés de aplicar o direito
estabelecido e preexistente (OLIVEIRA, 2008, p. 176). Nesta mesma medida, €
rejeitada a concepcdo de que o julgador teria poderes para, também nos casos
dificeis, preencher ou corrigir lacunas legislativas através do exercicio da
discricionariedade. O positivismo ndo percebe que néo é possivel ver efetivamente o
direito, mas apenas aquilo que se fala sobre o direito (OLIVEIRA, 2008, p. 176). O
positivismo ao centrar-se em seu “modelo de regras’, deixa de aplicar na
interpretacdo juridica os argumentos de principios e, assim, abre espaco para a
discricionariedade judicial.

Ora, na medida em que o0 positivismo prega a auséncia de espago para 0s
principios, as regras teriam que ter o conddo de resolver todos os casos de forma
subsuntiva-dedutiva (STRECK, 2009b, p. 169), sendo justamente esta a maior falha
(ou insuficiéncia hermenéutica) do positivismo, ante as limitagdes das regras, em
face a casos dificeis®®. O positivismo, ao ignorar os argumentos de principio,
equivocadamente, abre espaco para a discricionariedade, na medida em que
permite que o julgador — ao se deparar um com hard case — faga a “melhor” escolha
(baseada em sua vontade e consciéncia subjetiva).

A admissao da discricionariedade judicial ou de “decisionismos” reflete o
préprio modelo positivista, que o Estado Democratico de Direito procura superar,
“exatamente pela diferenca ‘genética’ entre regras e principios” (STRECK, 2009b, p.

28 Alids, esta é a critica mais veemente de Dworkin a Hart. (STRECK, 2009a, p. 348).
29 Neste quadro, a introdugdo dos principios na solugdo dos chamados casos dificeis, representa
uma ruptura com o modelo positivista que considera o direito com mero sistema de regras.

30 QO direito seria, assim, uma mera moldura na qual os fatos serdo subsumidos, como se fosse
possivel separar fato e direito (STRECK, 2009b, p. 169).
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166). E nesse contexto, que os principios detém a finalidade de impedir as

chamadas “multiplas respostas”, literalmente fechando a interpretacdo, razdo por
que é equivocado afirmar que os principios sdo mandatos de otimizacdo3! e de que
as regras traduziriam a tese das especificidades, uma vez que tal entendimento
redunda na conclusdo de que os principios seriam clausulas abertas, ou seja,

espaco reservado a livre atuacdo subjetiva do juiz.

A negacdao a discricionariedade judicial, sob a qual se sustenta o positivismo,
implica na necessidade de se lancar mao dos principios, na solugdo dos conflitos
(caso concreto) e na identificacdo da resposta correta. Com efeito, 0s principios tem
0 condao de ir além da carga de abstracdo da norma, superando justamente as
praticas positivistas. Ou, conforme explica Lenio Streck: “Os principios
(constitucionais) possuem um profundo enraizamento ontoldgico (no sentido da
fenomenologia), por que essa perspectiva ontologica estd voltada para o homem,
para o modo de esse homem ser-no-mundo, na faticidade” (AVILA, 1999, p. 171).

Os principios, portanto, conferem “espessura™? a regra, dotando-a de
significatividade. E, a partir desta perspectiva, revela-se incorreta a assertiva
daqueles que defendem que os principios seriam meros “postulados” ou “mandatos
de otimizacao”, isso seria 0 mesmo que afastar mundo pratico insito aos principios,
abrindo espaco para a abstracdo das regras (STRECK, 2099b, p. 171). Nesse
sentido, defender a possibilidade de superacdo dos principios pelas regras fere o
préprio espirito democréatico, na medida em que se admitiria, por exemplo, que a
Constituicdo fosse interpretada e aplicada com base em leis ordinarias.

E através dos principios que é possivel advogar a tese da resposta correta
para cada caso concreto que, na solucdo dos “casos dificeis”3, evita a
discricionariedade e o solipsismo judicial®*. Isto significa afirmar que o modelo de
direito sustentado no esquema de regras do positivismo esta superado, ndo obstante

31 Humberto Avila rejeita também a ideia de principios como mandamentos de otimizacgdo, pois,
segundo ele, nem sempre os principios devem ser realizados “na mesma medida” (AVILA, 1999,
p. 163

32 Expressdo utilizada por Lenio Streck (2009b, p. 171).
33 NA&o obstante a inadequada distingdo entre casos faceis e dificeis ja referida neste texto.
34 “A resposta ndo provém do discurso adjudicador (de fora); ela provém de uma co-originariedade.
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ainda seja dominante no ambito da dogmatica juridica cotidiana®®. Neste contexto,

revela-se bastante razoavel concluir-se que a arbitrariedade, enquanto produto da
discricionariedade, ndo sera resolvida através de regras, exatamente por que a
arbitrariedade e o decisionismo sdo consequéncias do positivismo que, em suas
diversas roupagens, sempre abstraiu a situacdo concreta no ato de aplicagéo
(STRECK, 20094, p. 338).

N&o restam duvidas de que a negacado a discricionariedade judicial é pano
de fundo para o desenvolvimento de uma teoria juridica que tenha com objetivo
alcancar-se respostas corretas e adequadas a Constituicdo. Ora, o direito é um
saber prético e sua meta € buscar condi¢cbes para a concretizagdo de direitos
constitucionalmente estabelecidos e, a0 mesmo tempo, evitar decisionismos e
arbitrariedades interpretativas (STRECK, 2009a, p. 339), justamente, por que a
producdo democratica do direito ndo pode ficar “refém” da subjetividade ou da
consciéncia pessoal dos julgadores. O caminho para isto? A partir da hermenéutica
e da analise do caso concreto, identificar a resposta correta e constitucionalmente
adequada para “aquele” caso (dificil ou néo).

4 DO DIREITO FUNDAMENTAL A RESPOSTAS/INTERPRETACOES
CORRETAS NO DIREITO

Partindo da premissa basica de que existe um direito fundamental de que a
Constituicdo e seus principios basiladores sejam cumpridos, a existéncia de um
direito fundamental a respostas corretas surge como decorréncia direta deste
pressuposto. A decisdo constitucionalmente correta, nesse sentido, vem ao encontro
da fungéo transformadora do Estado Democréatico de Direito que, em seu texto
constitucional, institucionaliza o “ideal de vida boa” e através de seu conteudo
compromissario, aponta para a possibilidade de resgate das promessas incumpridas
da modernidade, questdo que assume especial relevancia em paises de
modernidade tardia — como o Brasil — onde o chamado “estado social” ndo passou
de uma simulacéo (STRECK, 2009a, p. 330).

%5 Sendo justamente este o desafio do jurista no dia-a-dia, seja na advocacia, seja no foro, ou seja,
superar a discricionariedade e o solipsismo judicial, para combater o protagonismo judicial e as
decisdes arbitréarias.

Constituicdo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 184
Curitiba, 2013, vol. 5, n. 8, Jan.-Jun. p. 170-189.




: [ l I _ ] _ Direito fundamental a resposta correta...
' \ Academia Brasileira de

Em poucas palavras, a resposta correta, adequada e conformada com a

Constituicdo tem um grau de abrangéncia e fundamentacao que impede a existéncia
de decisbes discricionarias ou solipsistas, sobretudo, por que exige que a deciséo
seja concretamente justificada, a partir da reconstrucdo do direito (coeréncia e
integracdo), com aportes da doutrina e da jurisprudéncia, confrontando tradicbes e
por que atende ao comando do art. 93, inciso IX da Constituicdo Federal®®, o qual
determina a obrigatoriedade de fundamentacdo das decisbes, sob pena de
nulidade®’.

Nesta senda, a resposta correta® é aquela que pode ser confirmada na
prépria Constituicdo, decorrendo dai seu cariz de direito fundamental. E, justamente,
por que a decisdo (resposta correta) dever ser adequada a Constituicdo, € que a
mesma ndo pode — sob pena de violagdo ao “principio democréatico” (STRECK,
2010, p. 97) — depender da consciéncia do julgador, no seu “livre convencimento”,
da sua “intima conviccdo”, na “livre apreciagdo da prova”, nas “maximas da
experiéncia” ou na busca da “verdade real” (STRECK, 2010, p. 97), para falar
apenas de alguns destes artificios, muitas vezes utilizados para “justificar” decisdes
solipsistas e arbitrarias, mas que, entretando, escondem um carater subijetivista e
discricionério, tipico do paradigma positivista.

Destarte, a compreensdo de que a resposta correta, conformada e
adequada a Constituicdo € um direito fundamental, significa observar que as teorias
do direito e da constituicdo, verdadeiramente comprometidas com a democracia e
com a concretizacdo dos direitos fundamentais, dependem de um conjunto de
principios que tenham a fungcdo de estabelecer padrbes hermenéuticos para: (i)

36 “Art. 93 - Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto
da Magistratura, observados os seguintes principios: (IX) - todos os julgamentos dos 6rgaos do
Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico & informagéo;”

37 Nesse sentido, Lenio Streck sugere que se compreenda o tema a partir de um dever de
“fundamentacdo da fundamentagdo”, traduzido por uma radical aplicacdo do art. 93, IX da
Constituicdo. Para o autor, uma decisdo mal fundamentada ndo seria sanavel nem mesmo por
embargos de declaracdo, uma vez que esta decisédo encontra-se eivada de inconstitucionalidade
e, portanto, é nula de pleno direito. (STRECK, 2009b, p. 571)

%8 E ndo somente para os “casos dificeis”, mas para todas as situagdes e conflitos trazidos ao Poder
Judiciério.

Con_s_tituigéo, Economia e Desenvolvimento: Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. 185
Curitiba, 2013, vol. 5, n. 8, Jan.-Jun. p. 170-189.




‘ ! I I I I ' Miguel do Nascimento Costa
' \ Academia B;agleira de

preservar a autonomia do direito; (ii) estabelecer condicbes para um controle da

interpretacdo constitucional, para fins de impor limites a discricionareade judicial; (iii)
garantir o respeito a integridade e a coeréncia do direito; (iv) estabelecer que a
fundacdo das decisbes é um dever fundamental dos juizes e dos tribunais; (V)
garantir que cada cidadao tenha sua causa julgada a partir da Constituicdo e que
haja condigcbes para aferir se esta resposta estd ou ndo constitucionalmente

adequada (STRECK, 2009b, p. 541-542; STRECK, 2010, p. 96-97).

7 hY

E isso, € exatamente oposto a afirmagdo de que o juiz tem poder
discricionario de resolver um hard case; por que tal afirmacdo significa dizer que,
diante de varias alternativas de solucao, o juiz pode optar por aquela que melhor Ihe
agrade (a partir de uma “escolha” pessoal e subjetiva). O juiz ndo pode “eleger” a
solucdo que ele proprio entendeu a mais adequada, diferentemente, é sua
responsabilidade/obrigacdo, a luz do art. 93, inciso IX da Constituicdo, motivar e
fundamentar sua decisdo, ou, em outras palavras, “explicitar as condicbes pelas
guais compreendeu” (STRECK, 2009b, p. 542) as razdes de fato e de direito que lhe
levaram a decidir (ndo escolher). O dever de fundamentar as decisdes judiciais, pois,
€ compreendido com um “dever fundamental” do juiz e um “direito fundamental” do
cidadao.

A decisdo, pois, jamais deve ter por base uma “escolha”, mas sim o
comprometimento com algo que se antecipa (STRECK, 2010, p. 98), sendo que no
caso de uma decisdo judicial, 0 que se antecipa é a compreensao daquilo que a
comunidade politica constréi como direito, ressaltando-se que essa constru¢céo ndo &
a soma de diversas ideias, mas sim, um todo que se apresentar como a
interpretagéo mais adequada do direito (STRECK, 2010, p. 98).

Em outras palavras, toda decisdo deve se fundar em um compromisso e
esse compromisso passa pela reconstru¢do da historia institucional do direito (com
especial destaque aos principios, como indicios formais dessa reconstrucéo) e pelo
momento de colocacdo do caso julgado dentro da cadeia da integridade do direito.
N&o h& decisdo que parta do "grau zero de sentido” (STRECK, 2010, p. 98). A
decisao juridica ndo se apresenta como um processo de escolha do julgador das
diversas possibilidades de solucdo da demanda. Ela se d4 como um processo em
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gue o julgador deve estruturar sua interpretagdo — como a melhor, a mais adequada

— de acordo com o sentido do direito projetado pela comunidade politica.

O direito fundamental a resposta correta, portanto, vai além de compreender
o direito como sendo um conjunto de regras ou de aceitar que se institucionalize
“fundamentacbes” baseadas somente em sumulas, “repercussdo geral” ou em
decisbes anteriores. O direito ndo é somente (mas também) o que o judiciario diz
gue €%, mas sim aquilo que se constr6i a partir da hermenéutica e das
especificidades e necessidades do caso concreto.

Nesse sentido, alias, a resposta correta e conformada a Constituicdo tera
outras implicagdes, como a garantia de direitos fundamentais processuais. O direito
fundamental ao devido processo legal (due process os law) ou ao processo justo?,
por exemplo, garante ao cidaddo o acesso ao Poder Judiciario para que lhe seja
alcancada a tutela jurisdicional adequada e esta garantia requer a apreciacdo de
todas as circunstancias do caso concreto, ou seja, exige uma resposta
hermeneunticamente correta e adequada a Constituicao.

E a partir desta perspectiva que procedimentos que visem a criar regras
gerais e universalizantes (como por exemplo, a obrigatoriedade do instituto da
“repercussdo geral™' como condicdo de admissibilidade dos Recursos

39 “A justica e o Judiciario ndo podem depender da opinido pessoal que juizes e promotores tenham
sobre as leis ou os fenbmenos sociais, até por que os sentidos sobre as leis (e os fendmenos) sédo
produtos de uma intersubjetividade, e ndo de um individuo isolado. (STRECK, 2010, p. 107)

40 Destaca Luigi Paolo Comoglio que a garantia ao justo processo € composta por garantias minimas
(como o direito de agdo e defesa, direito ao contraditério, & independéncia e imparcialidade do juiz,
ao processo efetivo com duracao razoavel, entre outras) “che si compenetrano saldamente, come
parte del tutto con le garanzie di protezione e di tutela dei diritti inviolabili del’'uomo”. (COMOGLIO,
2004, p. 278)

41 Lei 11.418 de 2006 que introduziu no Cddigo de Processo Civil a exigéncia da comprovacdo de
“repercussdo geral” para fins de admissibilidade do Recurso Extraordinario. “Art. 543-A. O
Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecerd do recurso extraordindrio,
guando a questdo constitucional nele versada nédo oferecer repercusséo geral, nos termos deste
artigo. § 7-. Para efeito da repercussao geral, sera considerada a existéncia, ou ndo, de questdes
relevantes do ponto de vista econémico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses
subjetivos da causa.” No mesmo sentido, veja-se a redacdo do artigo 543-B do Cddigo de
Processo Civil, segundo o qual: “Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica controvérsia, a andlise da repercussao geral serd processada nos termos do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o disposto neste artigo. § 1° Cabera ao Tribunal
de origem selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia e encaminha-los ao
Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo da Corte. § 22
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Extraordinarios ao Supremo Tribunal Federal) que permitam julgamentos “em

massa”, devem ser encarados como verdadeiro retrocesso na busca pelo ideal de
justica preconizado pelos principios constitucionais e pelo proprio espirito do Estado
Democratico de Direito.*?

A partir das consideracdes até o momento expedidas, é possivel afirmar com
toda a seguranca que o direito a resposta correta e adequada a constituicdo € sim
de carater fundamental. Nesse sentido, do mesmo modo em que h& um dever
fundamental de justificar/motivar as decisGes judiciais, existe também um direito
fundamental & obtencdo de respostas corretas/adequadas (STRECK, 2009b, p.
571). Com efeito, existe uma ligagdo quase que genética entre esse dever de
fundamentar e esse direito fundamental a resposta correta. A relacdo de
complementariedade entre um e outro oferece uma “blindagem contra interpretacdes
deslegitimadoras e despistadoras do conteldo que sustenta o0 dominio normativo do
texto constitucional” (STRECK, 2009b, p. 571), ou seja, a obtencdo de respostas
corretas no direito tem o condao de substituir qualquer pretensao discricionéria por
uma postura historia/concreta, a partir da tradi¢cdo, da coeréncia e da integridade do
direito, com vistas a se obter a resposta hermeneuticamente adequada ao caso
concreto.
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