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Resumo: O presente artigo trata da interpre-
tagdo constitucional a partir de duas teorias
normativas da jurisdi¢do: de um lado, a pro-
posta do direito como integridade, de Ronald
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interpretagdo, de William Eskridge. As teorias
sdo apresentadas como indicativos para o deba-
te sobre quem possui melhores condi¢des para
tomar decisdes a respeito de casos dificeis. Por
isso, o artigo indica algumas mudangas que
ocorreram na jurisdi¢do constitucional nos ulti-
mos tempos, apresenta aspectos essenciais das
duas teorias em foco e traga pontos em comum
e distanciamentos entre a vertente dinamica e
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Abstract: This article talks about the
constitutional interpretation  from  the
perspective of two normative theories of
jurisdiction: on one hand, Ronald Dworkin’s
law as integrity; on the other, William
Eskridge’s dynamic statutory interpretation.
The theories are presented as indications for
the debate about who has the best conditions
to make decisions on hard cases. Therefore, the
article points out some changes that occurred
lately on the constitutional jurisdiction, presents
key aspects of the theories in focus and outlines
commonalities and differences between the
dynamic statutory interpretation and the theory
of law as integrity.
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Interpretagio Constitucional: entre dindmica e integridade

1 Introducao

A indagagdo que procura determinar quem ou, alternativamente,
qual instituicdo possui melhores condi¢cdes para tomar decisdes sobre
casos dificeis ndo ¢ uma novidade tedrica. A disputa sobre qual o papel
adequado para cada um dos Poderes e os limites e capacidades que lhes
devem ser atribuidos ja havia sido elencada no rol de aspectos determi-
nantes do Estado moderno. Nao obstante, diferentes respostas normativas
foram fornecidas no bojo do paradigma moderno no que tange ao arranjo
institucional adequado entre os Poderes e, como consequéncia, quem teria
melhores condigdes para a realizacdo de interpretagdes constitucionais.

Procura-se, com isso, definir qual a maneira mais adequada de ler,
compreender e aplicar os textos de uma Constitui¢do. Um dos motivos
pelos quais tal atividade passou a ser reconhecida como fundamental no
plano das tensdes entre os Poderes repousa na ampliagdo das fungdes ou-
torgadas ao Judiciario nas ultimas décadas em paises democraticos.! No
cenario brasileiro, tais discussdes possuem relevancia na consolidacao e
no desembaragar das diferentes perspectivas tedricas que sao utilizadas
para justificar a pratica da jurisdicao constitucional.

Por isso, o artigo relaciona duas teorias interpretativas normativas:
a que propoe a leitura do direito como integridade, de Ronald Dworkin
e a teoria interpretativa dinamica, de William N. Eskridge. Justifica-se a
escolha dos referidos autores, pois, de uma parte, tem-se um tedrico cuja
obra se encontra disseminada na academia e nas cortes nacionais €, da ou-
tra parte, realiza-se uma dialogo com uma teoria ainda pouco conhecida e
investigada no Brasil. A tltima apresenta potencial para contribuir para a
formulagdo de um conjunto de instrumentais conceituais, os quais podem
incrementar a “caixa de ferramentas” da hermenéutica constitucional.

! Ran Hirschl (2004) explica as diferentes formas de compreender como o Judiciario passou
a ser um poder de grande relevancia através da constitucionalizagdo em diferentes lugares do
mundo, fendmeno que trata como “global”. “The hegemonic preservation thesis may help
us understand judicial empowerment through constitutionalization as part of a broader trend
whereby crucial policy-making functions are increasingly insulated from majoritarian control.
As we have seen, the world seems to have been seized by a craze for constitutionalization and
judicial review. The transformation of judicial institutions into major political actors has not
been limited to the national level; [...].” (HIRSCHL, 2004. p. 105).
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O artigo versa, assim, sobre formulagdes tedricas que procuram
apontar quais critérios deveriam guiar a busca por uma interpretacdo
constitucional adequada. Para tanto, argumenta sobre conceitos referentes
as mudancas nas formas de interpretagdo, expressas na teoria de Ludwig
Wittgenstein e também a repercussao do “giro linguistico” na determi-
nacdo do sentido da Constitui¢do. Na sequéncia, a dicotomia entre inter-
pretativistas e ndo interpretativistas ¢ recordada e utilizada como aporte
inicial para a exposi¢do das duas teorias supramencionadas. Nas conside-
racdes finais sdo estabelecidos pontos de conexdo entre as propostas de
Eskridge e Dworkin.

A metodologia empregada para a confec¢do do artigo pautou-se na
investigacdo de documentos doutrinarios, de precedentes ¢ de normas.
Tais elementos serviram de suporte para as consideragdes formuladas so-
bre o tema investigado. Logo, a revisao bibliografica que sera realizada,
busca analisar duas teorias normativas que procuram responder a hipotese
de investigacdo do trabalho, qual seja: qual ¢ a autoridade com melhores
condigdes para solucionar casos dificeis?

2 Jogos de Linguagem

Superada a nocao de que o sentido dos textos emana apenas de um
lugar especifico ou que ha uma relacdo necessaria entre os objetos de-
signados e seus respectivos “nomes proprios”, passou-se a refletir sobre
como textos normativos conformadores de sistemas juridicos sdao depen-
dentes da produgdo de sentido por seus intérpretes. Dessa maneira, os di-
ferentes modos pelos quais se faz possivel realizar a constru¢ao semantica
encontra, no ambito juridico, respaldo na orientacdo que determina a fun-
damentagdo das sentengas, a apresentacdo de razdes por seus intérpretes
com a finalidade de comunicar suas decisdes para que estas possam ser
compreendidas por seus destinatarios.>

2 “Esses conteudos de sentido, em razdo do dever de fundamentagdo, precisam ser
compreendidos por aqueles que os manipulam, até mesmo como condigdo para que
possam ser compreendidos pelos seus destinatarios.” (AVILA, 2004. p. 16).
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Nao existe norma que esteja distanciada da operagdo hermenéutica.
A produgdo de normas e de seus sentidos sdo atividades que precisam da
interpretacdo, ou seja, para que possam ter for¢a normativa, forca de lei,
elas demandam alguém com autoridade para dizer qual ¢ a lei para a situ-
acao em disputa. Disso se depreende que os dispositivos que serdo inter-
pretados, em principio, terdo como resultado uma norma.

Porém, nao ha uma necessaria correspondéncia entre norma € seus
dispositivos (AVILA, 2004, p. 22). Essa analise permite afastar a falsa
imagem que determina uma relagcdo simultanea entre texto € norma, pois,
nem sempre a norma ¢ derivada de um “texto”, assim como nem sempre ¢
possivel derivar uma norma de um texto.?

Destarte, entende-se que a elaboragdo de sentidos por meio da inter-
pretacdao nao corresponde a defesa da inexisténcia de sentidos estabeleci-
dos antes do processo hermenéutico. Tal inferéncia ¢ realizada em face da
distingdo entre os diversos usos da linguagem, mas também, dos limites
existentes no que tange a orientacdo do emprego adequado dos meios co-
municativos.

Wittgenstein (1986), ao tratar dos jogos de linguagem, procurou
romper com o entendimento de que cada palavra corresponderia a um
dado objeto especifico. Logo, propds uma diferenciacdo entre o “portador
do nome” e “significado do nome”, pois o significado ndo dependeria da

3 “Em alguns casos hd norma mas ndo ha dispositivo. Quais sdo os dispositivos que
preveem os principios da seguranga juridica e da certeza do Direito? Nenhum. Entdo ha
normas, mesmo sem dispositivos especificos que lhes deem suporte fisico. Em outros
casos ha dispositivo mas nao ha norma. Qual norma pode ser construida a partir do
enunciado constitucional que prevé a prote¢do de Deus? Nenhuma. Entdo, ha dispositivos
a partir dos quais ndo é construida norma alguma.” (AVILA, 2004, p. 22). Em termos
analogos ¢ possivel observar a mesma questdo na seguinte afirmagdo de Laurence Tribe
(2008, p. 87-88): “Like McCulloch v. Maryland, and in a manner reminiscent even of the
Gettysburg Address, our hypothetical case would undoubtedly be governed by a defining
principle drawn from the invisible Constitution: the principle that ours is a ‘government
of the people, by the people, for the people.’ [...] Why? Where does the constitutional
status of that simple idea come from? There are a few textual points reflecting it, but
examining them merely confirms that the broad principle at issue here cannot be extracted
from the text alone but must instead be interpolated from features of the Constitution that
remain invisible.” (TRIBE, 2008, p. 87-88).
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existéncia de seu portador.* Além disso, enfatizou a importancia do uso,
do aspecto pragmatico da linguagem,’ o qual se realiza diante de uma cor-
re¢do, perante um conjunto de regras minimas para a utilizagdo apropria-
da de expressdes linguisticas.®

Na formulagdo dos jogos de linguagem,” Wittgenstein argumenta
que os atos intencionais que outorgam significado ndo sdo essenciais para
a compreensao da linguagem. Por isso, a busca deveria ser voltada para
a variedade de circunstancias em que os signos linguisticos sao submeti-
dos.® O fato de que cles sdo parte de uma atividade orientada nio leva ne-
cessariamente a uma defini¢do de um sistema de regras para cada jogo de
linguagem especifico, mas indica o carater convencional dessa atividade
humana.

* Em termos juridicos a questio pode ser elucidada da seguinte maneira: “Quando cada
governante morre, o seu trabalho legislativo sobrevive-lhe, porque assenta no fundamento
de uma regra geral que geragdes sucessivas na sociedade continuaram a respeitar, em
relacdo a cada legislador, fosse qual fosse a época em que houvesse vivido.” (HART,
2007, p. 72).

3 “Mas se tivéssemos de mencionar o que anima o signo, diriamos que ¢ a sua utilizag¢do.”
(WITTGENSTEIN, 1992, p. 30).

® Ver a diferenga entre gramatica superficial e profunda apresentada por Wittgenstein
(1986, p. 168).

7“1 Will call these game ‘language-games’ and will sometimes speal of a primitive
language as a language-game. And the processes of naming the stones and of repeating
words after someone might also be called language-games. Think of much of the use of
words in games like ring-a-ring-a-roses. I shall also call the whole, consisting of language
and the actions into which it is woven, the ‘language-game’.” (WITTGENSTEIN, 1986,
p. 5). “A expressdo ‘jogo de linguagem’ ndo surge por acaso. O aspecto sob o qual
Wittgenstein contempla a linguagem leva, quase que necessariamente, a comparagao
da linguagem como um jogo complicado como, por exemplo, o xadrez. Sob multiplos
aspectos, a analogia evidencia-se frutifera. Antes de tudo, ¢ o ponto de vista operativo
que aparece em primeiro plano, para Wittgenstein. A realizagdo de um jogo consiste em
determinado operar com figuras de jogo: a concretiza¢do da linguagem na condi¢ao de
um jogo de linguagem consiste em um operar com palavras e frases.” (STEGMULLER,
2012, p. 418).

8 “Think of the tools in a tool-box: there is a hammer, pliers, a saw, a screw-driver, a rule,
a glue-pot, glue, nails and screws. The functions of words are as diverse as the functions
of these objects.” (WITTGENSTEIN, 1986, p. 6).
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Ao invés de propor uma forma geral de proposi¢cdes comunicativas
e para a propria linguagem, ou identificar algo comum aquilo tudo que
pode ser designado como linguagem, Wittgenstein enfatizou que tais fe-
ndmenos sao relacionados entre si de modos dispares e que ndo ha uma
definigdo da “esséncia” do jogo.’

O que pode ser objeto de analise ¢ o resultado de uma trama com-
plexa de semelhancgas sobrepostas e cruzadas em certos casos, sejam estas
semelhangas genéricas ou referentes a detalhes (WITTGENSTEIN, 1986,
p. 32). Se as similaridades de familia reafirmam a falta de fronteiras para
a linguagem, ao mesmo tempo demandam a cria¢do de certos limites.!”
Logo, as regras gramaticais nao conformam apenas instrugdes para o uso
correto da lingua, expressando, também, as normas de uma linguagem
que produz sentido, de uma linguagem significativa.

A gramatica, para Wittgenstein (1986, p. 11), ndo se situa no plano
abstrato, substanciando, antes, uma atividade humana regular em que jogos
de linguagem sdo intercalados, os quais enfatizam o fato de que a lingua-
gem ¢ uma atividade, faz parte de uma forma de vida. Nesse sentido, a ta-
refa hermenéutica ndo conforma uma produc¢ao unilateral de sentidos, antes
reafirma uma semantica que ja se encontra em operacao em uma comunida-
de discursiva, apresentando-se como fruto de convengoes sociais''.

O conjunto de reformulagdes engendradas pelo “giro linguistico”
reverberou no plano juridico. Deriva dai a compreensdo de que as teorias

?“For if you look at them you will not see something that is common to a//, but similarities,
relationships, and a whole series of them at that.” (WITTGENSTEIN, 1986, p. 31).
10“What still counts as a game and what no longer does? Can you give the boundary? No.
You can draw one; for none has so far been drawn. (But that never troubled you before
when you used the word ‘game’).” (WITTGENSTEIN, 1986, p. 33). No mesmo sentido
afirma Herbert Hart (2007, p. 20): “Muito frequentemente o uso comum, ou mesmo
técnico, de um termo ¢é bastante ‘aberto’, na medida em que ndo proibe a extensdo do
termo a casos em que apenas algumas das caracteristicas normalmente concomitantes
estao presentes”.

" Em sintonia com tal compreensdo afirma Hart que: “[...] os tribunais ndo consideram
as regras juridicas como predigdes, mas antes como padrdes a seguir na decisdo,
suficientemente determinados, apear da sua textura aberta, para limitar o seu caracter
discricionario, embora sem o excluir. (HART, 2007, p. 161).
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da interpretagdo formam parte determinante da producdo constitucional
(HART, 1983). Afastadas as antigas visdes idealizadas do papel dos in-
térpretes do texto como agentes isentos de vontade — os quais poderiam
apenas aplicar o conjunto de decisdes formadas no ambito politico, do
qual eles ndo seriam participantes ativos —, passou-se a projetar formas
distintas de enunciar maneiras adequadas de formulagao das decisdes.

3 Interpretacio Constitucional

A interpretagdo constitucional, em tais circunstancias, ganhou rele-
vo diante de um plexo de fatores politicos e historicos que dispuseram a
Constituicdo como norma suprema. A elevacdo da Carta Magna a condi-
cdo de teto e fundamento do ordenamento juridico foi acompanhada pela
maior aten¢do as atividades daqueles que tinham como dever, “guardar”
ou “proteger” a Constituicdo (KELSEN, 2007).

Diante da importancia conferida a tal atividade, colige-se a especifi-
cidade do papel que a Constitui¢do passou a ocupar, compreendida como
fonte normativa em sua integralidade, diante da existéncia de um conjun-
to de normas que nao autoevidentes ou autoexecutaveis e que nao podem
ser submetidas a uma simples subsun¢do. Como analisa Wojciech Sadur-
ski, foi o exemplo da Constituicdo dos Estados Unidos que convenceu
os europeus de que a Constituicdo ndo podia ser deixada apenas para ser
aplicada no ambito politico, j4 que demandava a criagdo de instrumentos
legais para confirmar, no plano da aplicagdo, sua supremacia. A ideia de
que uma instituicao juridica deveria ter autoridade para garantir a supre-
macia constitucional foi, por muito tempo, um anatema no continente eu-
ropeu'? (SADURSKI, 2011).

12 No mesmo sentido: “[...] pode-se afirmar que, até meados do século XX, no modelo
hegemonico na Europa continental e em outros paises filiados ao sistema juridico
romano-germanico, a regulagdo da vida social gravitava em torno das leis editadas
pelos parlamentos, com destaque para os codigos. A premissa politica subjacente a esta
concepcdo era a de que o Poder Legislativo, que encarnava a vontade da Nagdo, tinha
legitimidade para criar o Direito, mas ndo o Poder Judiciario, ao qual cabia tdo somente
aplicar aos casos concretos as normas anteriormente ditadas pelos parlamentos”. (SOUZA
NETO; SARMENTO, 2012. p. 84)
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No Brasil, apds a Constituicdo de 1988, a doutrina da efetividade
procurou afirmar a normatividade constitucional em oposi¢do as leituras
que consideravam a Constituicdo como um texto politico desprovido de
for¢a normativa. A proposta da “dogmatica da efetividade” voltou-se para
preencher uma lacuna tedrica no pais e potencializar os efeitos que pode-
riam ser derivados da Carta Magna, apostando, na época, em certo prota-
gonismo do Judiciario®.

Ademais, as Constituigdes escritas nao apresentam, de maneira com-
pleta em seu texto, o conjunto de orientagdes sobre como elas devem ser in-
terpretadas (TRIBE, 2008, p. 78). Aquilo que pode ser dito, por outro lado,
¢ que as Constituigdes sao carregadas, desde o seu inicio, com uma narrati-
va densa, que ndo € capaz de se auto definir sem fatores exdgenos, narrativa
que segue por distintos momentos historicos, demandando que as sucessi-
vas geragoes produzam sentidos a partir dela, seja com base na historia, na
estrutura ou no texto constitucional (TRIBE, 2008, p. 69).

Com isso, as Cortes Constitucionais também foram algadas a uma po-
sicdo privilegiada no debate e os entendimentos que procuram reforgar ou
mitigar a func¢do da jurisdi¢do constitucional passaram a disputar o cenario
teorico. O que pode ser constatado, por exemplo, no embate entre as cor-
rentes “interpretativistas” e “ndo interpretativistas” nos Estados Unidos'“.

A perspectiva “interpretativista” enfatiza os limites interpretati-
vos presentes na textura semantica e na suposta vontade do legislador,
os quais seriam justificados em decorréncia do principio democratico, ou

13 “Assim como o médico-cirurgido intervém no corpo do paciente para cumprir sua
missdo, valendo-se do instrumental cirurgico, cabe ao jurista intervir no mundo juridico
por meio de instrumental proprio: a dogmatica.” (CLEVE, 2012. p. 36). Ver também
Barroso (2006).

14 “Ha uma antiga disputa na teoria constitucional que vem sendo chamada por diferentes
nomes em diferentes épocas; porém, para falar dela, a terminologia contemporanea parece
ser tdo boa como qualquer outra. Hoje em dia, tendemos a chamar os lados em disputa
de ‘interpretacionismo’ ¢ ‘ndo interpretacionismo’ — o primeiro afirma que os juizes que
decidem as questdes constitucionais devem limitar-se a fazer cumprir as normas explicitas
ou claramente implicitas na Constituigdo escrita, ¢ o segundo adota a opinido contraria, a de
que os tribunais devem ir além desse conjunto de referéncias e fazer cumprir normas que
ndo se encontram claramente indicadas na linguagem do documento.” (ELY, 2010, p. 3).
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seja, os juizes ndo poderiam querer ocupar o papel dos politicos na defini-
c¢do das normas que organizam o Estado de Direito (CANOTILHO, 2003.
p. 1.195). De tal maneira, a realizagdo do controle de constitucionalidade
apenas seria admissivel nas situagdes em que se identificar uma “regra”
clara para o “juizo de constitucionalidade”, enquanto a Constitui¢do cum-
priria funcdo institucional e procedimental — definir competéncias de oOr-
gaos publicos e ndo estabelecer conteudos substantivos que orientam a
sociedade (CANOTILHO, 2003. p. 1.196)".

A perspectiva “ndo interpretativista”, de outra sorte, sublinha que
cabe aos juizes a identificag¢do e a aplicagdao de valores substantivos para
preservar a Constituigdo. Nesse contexto, ndo apenas a democracia deve
ser apreciada como valor que merece tutela por parte do Judiciario. Justi-
ca, igualdade, liberdade, também devem ser levados em consideracao no
momento da atividade hermenéutica realizada pelos juizes's.

A dicotomia foi ressaltada diante da detecc¢ao de “casos dificeis”, ou
seja, nos quais inexiste uma regra previamente estabelecida que determi-
ne, com certa seguranga, um sentido especifico para a decisao'’. Essa, por

15 Ronald Dworkin (2005, p. 43) critica tal perspectiva com a seguinte argumentagao:
“Os juizes ndo podem decidir qual foi a inteng@o pertinente dos constituintes, ou qual
processo politico ¢ realmente justo ou democratico, a menos que tomem decisdes
politicas substantivas iguais aquelas que os proponentes da inten¢do ou do processo
consideram que os juizes ndo devem tomar. A inteng@o ¢ o0 processo sdo idéias nocivas
porque encobrem essas decisdes substantivas com a piedade processual e finge que elas
ndo foram tomadas”.

16 “[...] o direito ndo é apenas o ‘contetido’ de regras juridicas concretas, ¢ também
formado constitutivamente por principios juridicos abertos como justica, imparcialidade,
igualdade, liberdade. A mediag@o judicial concretizadora destes principios é uma tarefa
indeclinavel dos juizes.” (CANOTILHO, 2003, p. 1.197). “As teorias ndo interpretativas,
segundo se afirma, supdem, ao contrario, ser valido que o tribunal, pelo menos algumas
vezes, confronte decisdes legislativas com modelos retirados de alguma outra fonte que
ndo o texto, como a moralidade popular, teorias da justica bem fundadas ou alguma
concepgao de democracia genuinna”. (DWORKIN, 2005, p. 44)

17¢[...] 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. 128). A titulo ilustrativo, veja-se o niimero diminuto de ac¢des
que tipicamente envolveram jurisdigdo constitucional na historia Supremo Tribunal
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ndo ter respaldo em uma regra, pode ser fundamentada em principios ou
politicas e, para Dworkin, o ideal seria que elas tivessem seu fundamento
estabelecido em principios juridicos,'® pois, em tais casos, os juizes to-
mam decisdes aptas a justificar outras decisdes, as quais podem ser in-
seridas, ademais, em uma teoria abrangente dos principios (DWORKIN,
2010, p. 137)."

4 Interpretacio e Integridade

Dworkin, afirma-se diariamente na academia, foi um dos mais im-
portantes defensores do “ndo interpretativismo”? e, de suas reflexdes des-

Federal: ADC, 32 (0,002%); ADI, 5.040 (0,331%); ADO, 24 (0,002%); ADPF, 300
(0,020%) (FALCAO; HARTMANN; CHAVES, 2014, p. 143-144). Nao desconsiderando
a possibilidade da realizagdo de controle de constitucionalidade em outras a¢des, assim
como, que os “casos dificeis” ndo estdo limitados as quatros modalidades supracitadas,
faz-se possivel reconhecer que, em termos proporcionais, o STF possui um numero
reduzido de “casos dificeis”.

18 «[...] defendo a tese de que as decisdes judiciais nos casos civis, mesmo em casos
dificeis como o da Spartan Steel, sdo e devem ser, de maneira caracteristica, gerados
por principios, ¢ ndo por politicas.” (DWORKIN, 2010, p. 132). “Minha visdo é que o
Tribunal deve tomar decisdes de principio, ndo de politica — decisdes sobre que direitos
as pessoas tém sob nosso sistema constitucional, ndo decisdes sobre como se promove
melhor o bem-estar geral —, e que deve tomar essas decisdes elaborando e aplicando a
teoria substantiva da representagdo, extraida do principio basico de que o governo deve
tratar as pessoas como iguais.” (DWORKIN, 2005, p. 101).

19 “Ha muitas situagdes em que ndo existe uma solug¢do pré-pronta no Direito. A solugdo
tera de ser construida argumentativamente, a luz dos elementos do caso concreto, dos
parametros fixados na norma e de elementos externos ao Direito. Sdo os casos dificeis. Ha
trés grandes situagdes geradoras de casos dificeis: a) Ambiguidade da linguagem. [...] b)
Desacordos morais razoaveis. [...] ¢) Colisées de normas constitucionais ou de direitos
fundamentais”. (BARROSO, 2012, p. 37-38)

20 Em certa medida a dicotomia entre interpretativistas e ndo interpretativistas foi superada
com o reconhecimento da impossibilidade de se afastar a atividade interpretativa por parte
dos juizes. Para Dworkin, qualquer teoria a respeito do controle de constitucionalidade
¢ interpretativa: “[...] no sentido de quem tem como objetivo oferecer uma interpretagédo
da Constituigdo enquanto documento juridico original e fundador, ¢ também pretende
integrar a Constituicdo a nossa pratica constitucional e juridica como um todo”.
(DWORKIN, 2005, p. 45)
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taca-se a famosa teoria “Olimpica” a respeito de como devem se ajustar
os hermeneutas,?' assim como varios questionamentos a respeito do pro-
prio conceito de Direito?.

A teoria de Dworkin se concentra na atividade interpretativa ao
mesmo tempo em que procura articular critérios de avaliagdo, ao estabe-
lecer parametros de ajuste (fif) e justificacao (justification) dos principios
em relagdo ao sistema juridico e suas praticas. Possui como guia a in-
tegridade, a busca pela melhor interpretacao disponivel no ordenamento
juridico, procurando “[...] mostrar o que ¢ interpretado em sua melhor luz
possivel” (DWORKIN, 2003, p. 292)*. Tece diversas criticas ao que de-
signa de “teoria semantica” do Direito. Assim, questiona o positivismo de
Herbert Hart pelo fato dessa teoria ter supostamente transformado o uso
do poder do Estado em um “mero jogo de palavras” (DWORKIN, 2003,
p. 50)** Ademais, identifica um juizo moral nas proposi¢oes capaz de afir-
mar qual é o direito adequado em certo caso.

2l “Devo tentar expor essa complexa estrutura da interpretacdo juridica, e para tanto
utilizarei um juiz imaginario, de capacidade e paciéncia sobre-humanas, que aceita o
direito como integridade.” (DWORKIN, 2003, p. 287). “[...] Dworkin concede que
nenhum juiz humano real, distinto de ‘Hércules’, o seu mitico juiz ideal, podia praticar
o feito de construir uma interpretacdo de todo o direito do seu pais, de forma imediata”.
(HART, 2007, p. 326)

22 “Quando, como ocorre freqiientemente, duas partes discordam a respeito de uma
proposicdo ‘de direito’, sobre o que estdo discordando ¢ como devemos decidir sob qual
dos lados esta com a razdo? Por que denominamos de ‘obrigagdo juridica’ aquilo que ‘o
direito’ enuncia? Neste caso, ‘obrigacdo’ é apenas um termo técnico que significa apenas
o que ¢ enunciado pela lei? Ou a obrigag¢ao juridica tem algo a ver com a obriga¢do moral?
Podemos dizer, pelo menos em principio, que temos as mesmas razdes tanto para cumprir
nossas obrigacdes juridicas como para cumprir nossas obrigagdes morais?” (DWORKIN,
2010, p. 23-24)

2 “Os juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade decidem casos dificeis
tentando encontrar, em algum conjunto coerente de principios sobre os direitos ¢ deveres
das pessoas, a melhor interpretacdo da estrutura politica e da doutrina juridica de sua
comunidade”. (DWORKIN, 2003, p. 305)

24 “As teorias semanticas como o positivismo limitam nossa linguagem ao nos negar a
oportunidade de usarmos a palavra ‘direito’ desse modo flexivel, dependendo do contexto
ou do sentido. Elas insistem em que devemos optar, de uma vez por todas, entre um sentido
‘amplo’ ou pré-interpretativo, e um sentido ‘estrito’ ou interpretativo. Desse modo, porém,
a corregdo lingliistica paga um prego exorbitante”. (DWORKIN, 2003, p. 129)
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Em sua hermenéutica holistica os enunciados juridicos precisam ser
extraidos de um conjunto de principios que podem chegar até a “resposta
certa” diante de todo o ordenamento juridico estabelecido®. Sua proposta
tedrica ¢ de uma teoria geral da interpretagdo baseada em valores, com
alicerce na ideia de que existem verdades objetivas. Segundo Dworkin,
algumas institui¢des sdo efetivamente injustas e alguns atos sdo realmente
errados, independentemente de quantas pessoas entendam isso de outra
forma?® (DWORKIN, 2011, p. 7-8).

O exemplo da cortesia auxilia na compreensdo de tal proposta. Para
o autor, a pratica da cortesia ndo apenas pode ser observada em termos
faticos, eis que possui em si um valor, estd de acordo com algum interes-
se ou refor¢a algum principio que independe da descrigdo das regras que
compoem a pratica (DWORKIN, 2003, p. 57). Uma vez que se adota uma
atitude interpretativa diante da cortesia ela se transforma, nao ¢ mais uma
atividade mecanica, mas, antes, uma pratica a qual as pessoas procuram
atribuir determinado significado e, possivelmente, reestrutura-la diante de
tal sentido (DWORKIN, 2003, p. 58), dessa maneira:

A interpretagdo repercute na pratica, alterando sua forma, e a nova
forma incentiva uma nova reinterpretacdo. Assim, a pratica passa

2 “Se existem tais fatos morais, entdo pode-se racionalmente supor que uma proposi¢ao
de Direito ¢ verdadeira mesmo que os juristas continuem a discordar quanto a proposi¢édo
depois de conhecidos ou estipulados todos os fatos concretos”. (DWORKIN, 2005,
p. 206). Para Ronaldo Porto Macedo Junior (2013, p. 48): “A tese da resposta certa,
conforme se procurara demonstrar, esta na base de uma concep¢do interpretativa da
verdade ¢ da objetividade, segundo a qual afirmar a objetividade de uma proposigdo
significa reconhecer que ela esta justificada pelos melhores argumentos disponiveis. [...]
a objetividade juridica, ou, ainda, a ‘objetividade possivel’ — porquanto outras concepgdes
seriam contrassensos —, ¢ aquela que se regula pelo jogo de linguagem do direito”.

26 Dworkin (2011, p. 24) deu continuidade aos seus argumentos: “That there are truths
about value is an obvious, inescapable fact. When people have decisions to make, the
question of what decision they should make is inescapable, and it can be answered only
by noticing reasons for acting one way or another; it can be answered only in that way
because that is what the question, just as a matter of what it means, inescapably calls
for. No doubt the best answer on some occasions is that nothing is any better to do than
anything else. Some unfortunate people find a more dramatic answer unavoidable: they
think nothing is ever the best or right thing to do”.
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por uma dramatica transformagio, embora cada etapa do processo
seja uma interpretagao do que foi conquistado pela etapa imediata-
mente anterior”. (DWORKIN, 2003, p. 59)

Sua “interpretagdo construtiva” estipula distintos niveis de consen-
so em cada etapa da interpretacdo que se divide em trés: a) primeiro um
momento “pré-interpretativo” no qual s3o identificados padroes que con-
ferem conteudo experimental para a pratica; b) na etapa seguinte, propde
a criagdo de uma justificativa geral para os principais elementos da pra-
tica anterior; nesse caso, a justificativa precisa ser suficiente para que o
intérprete possa ser observado como alguém que realiza uma atividade
hermenéutica e ndo criativa de uma nova pratica; c) por fim, engendra-se
uma fase pos-interpretativa ou reformuladora, em que se ajusta pratica e
justificativa adequada (DWORKIN, 2003, p. 81-82).

A teoria interpretativa de Dworkin pode ser inserida na perspectiva
mais abrangente do “direito como integridade”, na qual todo o Direito e
seu conjunto de artefatos, normas, decisdes, encontram-se em um proces-
so continuo de interpretacdo. A integridade orienta, também, a produ¢do
do legislador, de modo que este deve buscar fazer com que o conjunto
normativo do Estado se torne moralmente coerente.

As formulacdes de Dworkin indicam que ndo hd como retornar a
um ponto histérico no qual a interpretagdo constitucional deixa de ser
uma pratica construtiva realizada por seus intérpretes. Entretanto, e nao
afastando as importantes contribuigdes do autor, ndo € necessario concor-
dar com todo o aparato tedrico apresentado para chegar a analogas con-
clusodes?’.

Além disso, a disputa a propdsito da atividade interpretativa, se deve
se concentrar em maior ou menor medida no Judiciario, no Legislativo,?®

27 Ver, por exemplo, as criticas tecidas por Frank Michelman (1999) a teoria de Dworkin.
28 “What I want to do is apply the cannon of symmetry in the other direction. I want to
ask: What would it be like to develop a rosy picture of legislatures and their structures
and processes that matched, in its normativity and perhaps in its naivety, the picture of
courts — ‘forum of principle’ etc. — that we present in the more elevated moments of our
constitutional jurisprudence?” (WALDRON, 2004. p. 32)
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ou ser realizada pelo proprio “povo”,* ndo modifica o carater divergente
entre as teorias que disputam a defini¢do de quem tem capacidade para
produzir as melhores respostas: o juiz, o legislador ou o proprio povo?*

5 Interpretacido Dinamica

William Eskridge (1987, p. 1.529) procura responder a essa ques-
tao por meio de uma teoria dindmica da interpretacdo. A interpretacao de
casos constitucionais de modo dinamico faz parte de um processo delibe-
rativo que exige seja a voz do povo ouvida nas circunstincias de tensao
entre as leis e as circunstancias sociais faticas em situagdo de mutacao.

A proposta guardaria correspondéncia com as disposi¢des definidas
na propria Constitui¢do no sentido da criacdo dinamica de politicas, nas
quais, as preferéncias da maioria vao sendo moldadas pelas deliberagdes
de seus representantes. A interpretacdo dindmica substanciaria, portanto,
um instrumento valioso para a legitimacao do governo, eis que, nos casos
de mudangas significativas nas circunstancias faticas, os problemas apre-
sentados pela dificuldade contramajoritaria®' ndo obstariam interpretagdes
dindmicas pelos tribunais.

2 “America’s Founding generation, in daring contrast, embraced a political ideology
that celebrated the central role of ‘the people’ in supplying government with its energy
and direction, an ideal that remained at all times in the forefront of their thinking —
Federalist and Anti-Federalist alike. Preserving liberty demanded a constitution whose
internal architecture was carefully arranged to check power, just as it demanded leaders
of sufficient ‘character’ and ‘virtue’. But structural innovations and virtuous leadership
were ‘auxiliary devices’ to channel and control popular politics, not to isolate or eliminate
it. The people themselves remained responsible for making things work”. (KRAMER,
2004, p. 6)

3"Madison procurava mitigar a participagdo popular por meio da democraciarepresentativa,
nela, os representantes do povo seriam aqueles responsaveis por falar em nome de seus
representados: “Num tal governo ¢ mais possivel que a vontade publica, expressa pelos
representantes do povo, esteja em harmonia com o interesse publico do que no caso de ser
ela expressa pelo povo mesmo, reunido para esse fim” (HAMILTON; MADISON; JAY,
2003, p. 64). Os modos deliberativos imaginados pelos pais fundadores seriam mediados
por representantes ¢ se colocariam para além das preferéncias privadas dos cidadaos.

31 Porém, até mesmo Alexander Bickel (1986, p. 51) admite que 0o compromisso com o
ideal majoritario ndo pode ser absoluto. Um problema com as objecdes suscitadas pela
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Uma maneira recorrente de operar interpretacdes de dispositivos
normativos se concentra no texto e no sistema de precedentes. Eskridge
sugere, em complemento, uma teoria interpretativa dinamica cautelosa,
por meio da qual procura escrutinar posturas interpretativas subsequentes,
desenvolvimentos na matéria constitucional e fatos sociais atualizados em
seu contexto™.

A insuficiéncia da teoria interpretativa estatica desafia a proposi-
¢do da teoria dinamica. A teoria estdtica espera que juizes reproduzam
os sentidos de normas antigas sem que possam considerar o contexto em
que elas serao aplicadas, afastando, muitas vezes, a possibilidade de uma
hermenéutica dialética (ESKRIDGE JR., 1987, p. 1.482-1.483) ao trans-
formar essa atividade em uma simples “descoberta”, uma localizagao de
sentidos antigos, como se o intérprete pudesse (re)criar um vinculo com
os legisladores ou juizes do passado e reproduzir com fidelidade os senti-
dos constituidos naqueles momentos, sem interferéncias de contingéncias
contemporaneas.

Para Eskridge, ao invés de se limitar a perspectiva convencional, a te-
oria dindmica deve observar e reconciliar trés dimensoes: 1) o texto, a parte
formal da interpretacdo que supde um limite para o numero de possibilida-
des hermenéuticas; ii) as expectativas originais dos legisladores e os com-
promissos que eles alcancaram; iii) e a evolugdo subsequente das normas e
seu contexto presente, especialmente nos casos em que ocorreram mudan-
¢as no ambito juridico e social (ESKRIDGE JR., 1987, p. 1.483).

Para ilustrar sua teoria, Eskridge faz referéncia ao caso United Ste-
elworkers v. Weber (1979). Em sua perspectiva, a resposta fornecida pela
Suprema Corte foi adequada, porém, ao mesmo tempo, notou-se grande
dificuldade por parte dos juizes na justificagdo da decisdo a partir de teo-
rias interpretativas tradicionais. O caso discute a “Lei dos Direitos Civis”

dificuldade contramajoritaria esta no fato de que ela espera que os juizes se limitem a
implementar as vontades ou diretrizes dos legisladores, porém, anota Eskridge (1990,
p. 613), a hermenéutica demonstra a inevitabilidade da cria¢do judicial quando o texto
normativo ¢ interpretado ao longo do tempo.

32 “Statutes, however, should — like the Constitution and the common law — be interpreted
‘dynamically’, that is, in light of their present societal, political, and legal context”.
(ESKRIDGE JR., 1987, p. 1.479).

Seqiiéncia (Florianépolis), n. 72, p. 67-92, abr. 2016 81



Interpretagio Constitucional: entre dindmica e integridade

(Civil Rights Act) de 1964 que havia banido qualquer forma de discrimi-
na¢do com base em raga, cor, religido, género ou nacionalidade.

Brian Weber, um empregado branco questionou a constitucionali-
dade de um acordo coletivo de trabalho que garantia cotas para trabalha-
dores negros, com fulcro no titulo VII da Lei de Direitos Civis, a qual
vedava discriminagdes no ambito das relagdes de emprego. Tratava-se,
portanto, de um questionamento a respeito da constitucionalidade de
acoOes afirmativas adotadas na esfera trabalhista diante de uma legislacao
que nao respondia adequadamente as questdes suscitadas por Weber a
respeito da discriminagdo.®

A Suprema Corte decidiu, por maioria, que a alegada discriminagao
contra brancos nao fazia sentido e que as agdes afirmativas da empresa
deveriam ser mantidas. O Justice Brennan apresentou a decisdo da Corte
utilizando como argumentos a historia legislativa, a inten¢ao do Congres-
s0 € o proprio texto normativo. Decidiu que o Titulo VII da Lei de Direi-
tos Civis ndo condenava planos de ag¢des afirmativas privados, volunta-
rios e conscientes das questdes raciais®.

Na visdo de Eskridge, se a interpretagdo dindmica fosse utilizada,
ela poderia reconhecer que ndo apenas havia ocorrido uma mudanga no
conceito de discriminacdo entre o momento da edicdo da Lei (1964) e
o tempo de julgamento do caso (1979), assim como no contexto legal e
social. Tais transformagdes puderam ser observadas nas decisdes poste-

3 “The statutory text does not decisively answer the interpretive issue, contrary to
labored readings by both the majority and dissenting opinions. [...] The operative word is
‘discriminate’, which is not defined in the Act. Weber interpreted the antidiscrimination
rule of section 703(d) to prevent any and every differential treatment of employees on
racial grounds”. (ESKRIDGE JR., 1987, p. 1.489)

3 Deve-se anotar que a divergéncia apresentada pelo Justice Burger esta fundada em sua
leitura da “linguagem explicita da lei”: “Often we have difficulty interpreting statutes
either because of imprecise drafting or because legislative compromises have produced
genuine ambiguities. But here there is no lack of clarity, no ambiguity. The quota
embodied in the collective bargaining agreement between Kaiser and the Steelworkers
unquestionably discriminates on the basis of race against individual employees seeking
admission to on-the-job training programs. And, under the plain language of § 703(d),
that is ‘an unlawful employment practice’”. (United Steelworkers v. Weber,1979).
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riores, em que o sentido da decisdo do caso foi expandido para orientar
acOes afirmativas relacionadas a mulheres e minorias raciais®.

A teoria dinamica sugere uma relagao continua entre os aspectos tex-
tuais, historicos e contextuais. Em varias situacdes o texto normativo ira
sugerir respostas para os casos, especialmente quando a lei ¢ recente e a
produgdo legislativa foi permeada por grandes deliberagdes — em tais con-
dicdes o texto ¢ dominante. Porém, em certos casos, nem o texto ou a histo-
ria legislativa apontam para uma resposta, além de serem notadas mudangas
sociais e juridicas significativas — nessas condi¢des o contexto prevalece.
A seguinte estrutura pode auxiliar na atividade interpretativa: 1) quanto mais
detalhado o texto normativo, maiores devem ser as consideragdes textuais;
i1) quanto mais recente ¢ a lei e mais evidentes as intengodes legislativas,
maior deve ser a consideragdo para os aspectos historicos; iii) quanto mais
notaveis forem as mudancgas nas circunstancias, maior atencao devera ser
conferida para o aspecto evolutivo (ESKRIDGE JR., 1987, p. 1.496).

Diante de tal proposta, pode-se advogar uma leitura dos textos nor-
mativos realizada em um intervalo temporal continuo.’® Ora, a teoria da

35 “Weber suggests a lesson: when societal conditions change in ways not anticipated by Congress
and, especially, when the legal and constitutional context of the statute decisively shifts as well,
this current perspective should, and will, affect the statute’s interpretation, notwithstanding
contrary inferences from the historical evidence”. (ESKRIDGE JR., 1987, p. 1.494)

3 Para Hans-Georg Gadamer (1997), a interpretagdo textual ocorre em uma fusdo de
horizontes, em que o leitor alcanga a perspectiva passada, ao mesmo tempo em que
compreende o contexto presente do texto, trata-se de um processo continuo, a hermenéutica
¢ um dialogo do intérprete com o texto e com a tradi¢ao que circunda a escritura. “Ernest
Forsthoff demonstrou numa valiosa investiga¢do que, por razdes estritamente juridicas,
foi necessario refletir sobre a mudanga histérica das coisas, através do que [se] distinguiu
entre o sentido original do conteudo de uma lei e o que se aplica na praxis juridica.
E verdade que o jurista sempre tem em mente a lei em si mesma. Mas seu contetido
normativo tem que ser determinado com respeito ao caso ao qual se trata de aplica-la.
E para determinar com exatiddo esse contetido nao se pode prescindir de um conhecimento
histoérico do sentido originario, ¢ s por isso o intérprete juridico tem que vincular o valor
posicional historico que convém a uma lei, em virtude do ato legislador. Nao obstante,
ndo pode sujeitar-se a que, por exemplo, os protocolos parlamentares lhe ensinariam com
respeito a inteng¢do dos que elaboraram a lei. Pelo contrario, esta obrigado a admitir que as
circunstancias foram sendo mudadas e que, por conseguinte, tem que determinar de novo
a fungdo normativa da lei”. (GADAMER, 1997, p. 485)
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interpretacdo dindmica supde questdes a respeito da propria “natureza” da
atividade interpretativa. Hans-Georg Gadamer, particularmente, entende
que o método adotado para interpretacdo ndo restringe ou mesmo guia o
intérprete de uma maneira especifica, como a literatura juridica muitas
vezes parece supor, pois a interpretagdo ¢ uma busca pelo entendimento
comum da verdade do texto pelo intérprete, por meio da uma tradicdo
historica®’.

Nao ha, portanto, um método especifico que seja suficiente para
responder a todas as vicissitudes que a atividade hermenéutica precisa en-
frentar. Eskridge argumenta que o texto, as expectativas do legislador e os
arranjos politicos atuais podem ser utilizados para aprimorar a hermenéu-
tica. Assim, a interpretacdo deve ser compreendida como uma conversa
estabelecida entre a perspectiva contemporanea do intérprete e a triade de
elementos que auxiliam na constru¢do do sentido normativo (ESKRIDGE
JR, 1987, p. 613)

6 Conclusao

No que tange ao questionamento a respeito de quem seria a autori-
dade com melhores condigdes de realizar interpretagdes constitucionais,
uma breve comparagdo pode ser feita entre Eskridge e Dworkin. Ambos
formulam propostas normativas que procuram incrementar o conjunto de
instrumentais disponiveis para a realizacdo da hermenéutica constitucio-
nal. Além disso, ambos apostam suas fichas no Judicidrio como Poder
moldado para tomar decisdes dificeis.

As duas teorias, cada uma a sua maneira, questionam as interpreta-
cOes “estaticas”. Para Eskridge (1987, p. 1.482), a alternativa se encontra
em uma perspectiva dindmica cautelosa e na visao dos juizes como “diplo-
matas”, cuja autoridade € bastante limitada por seus “superiores”, mas que,
ainda assim, dispdem de competéncia para atualizar suas ordens diante de

37 “Quando o juiz adequa a lei transmitida as necessidades do presente, quer certamente
resolver uma tarefa pratica. O que de modo algum quer dizer que sua interpretagdo da lei
seja uma tradug@o arbitraria. Também em seu caso, compreender e interpretar significam
conhecer e reconhecer um sentido vigente”. (GADAMER, 1997, p. 487)
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novas conjunturas. Dworkin defende a atualizagdo interpretativa que acon-
tece na consonancia do direito como integridade, ou seja, a propria ativida-
de interpretativa possui o condao de conferir outro olhar para as normas por
meio de uma leitura coerente e olimpica (herculea) do Direito.

Para Dworkin, deve-se buscar a integridade ndo apenas nas deci-
sOes, constituindo ela também um norte para a producao legislativa, o
que faz com que os legisladores tenham como imperativo a construgao de
uma ordem juridica moralmente coerente. Sob o manto do direito como
integridade, proposi¢des juridicas sao verdadeiras se elas se harmonizam
com principios de justica, igualdade e devido processo legal, os quais po-
dem construir a melhor interpretagdo juridica. De modo a concretizar uma
interpretagdo construtiva, precisa-se perceber a atividade interpretativa
como a constru¢ao de uma novela, um romance em cadeia, uma historia
continua na qual a compreensdao muda com o desenvolvimento da propria
historia narrada (pelo Direito) (DWORKIN, 2003, p. 276).

A proposta de Dworkin ndo dista da confluéncia de horizontes apre-
sentada por Gadamer, ou seja, as formas pelas quais a tradi¢do pode co-
nectar o passado e o presente,”® e uma maneira de realizar tal atividade
no ambito juridico — em especial no Common Law —, ocorre através da
leitura dos precedentes. A sequéncia de precedentes, praticas e costumes
conformam um encadeamento de sentidos para Dworkin, os quais conec-
tam justamente as decisdes anteriores dos tribunais com as decisdes pre-
sentes. Cabe ao intérprete considerar ndo apenas as origens das normas,
mas, também, sua vida e suas transformacoes.

Por essas caracteristicas, a visao de Dworkin foi tratada como “ro-
mantica” (ESKRIDGE JR. 1987, p. 1.550) ou “sonhadora™’. Um dos pro-

38 Ver as preocupagdes de Gadamer com a “tradi¢ao”: “Em si mesmo, ‘preconceito’
(Vorurteil) quer dizer um juizo (Urteil) que se forma antes da prova definitiva de todos
os momentos determinantes segundo a coisa. No procedimento juris-prudencial um
preconceito é uma pré-decisdo juridica, antes de ser baixada uma sentenga definitiva.
Para aquele que participa da disputa judicial, um preconceito desse tipo representa
evidentemente uma reducéo de suas chances”. (GADAMER, 1997, p. 407)

3 Para Hart, o “nobre sonho” de Dworkin seria particularista ¢ holistico, pois procura
maneiras de limitar a discricionariedade dos magistrados se utilizando de recursos de
sistema juridicos particulares. O “pesadelo”, por outro lado, estaria representado pelos
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blemas derivados da teoria de Dworkin esta na dificuldade da manuten-
¢do da coeréncia da produgdo legislativa, pois, ndo apenas normas novas
possuem inconsisténcias internas, como podem, também, conflitar com
disposicdes anteriores que expressavam visdes politicas distintas. O de-
safio se encontra na complexa articulacdo da coeréncia entre os diversos
campos tutelados pelo Direito, e, em adendo, a realizacdo de uma conci-
liagdo entre normas e precedentes antigos com novas configuracdes legais
e sociais.

A teoria dinamica de Eskridge parece fornecer respostas mais amol-
dadas sobre tal questdo. O modelo dinamico sugere que os juizes, ao in-
terpretar os textos, atuam como “diplomatas”. Os diplomatas precisam
seguir ordens ambiguas para situagdes inusitadas. Eles sdo, no limite,
agentes a servigo do Estado e sua liberdade de interpretacao € restringida
pelas ordens prévias, as quais ndo sdo sempre consistentes € coerentes ao
longo do tempo (ESKRIDGE JR., 1987, p. 1554).

Eskridge Jr. (1987 p. 1.554) reconhece que, em certos casos, 0s ju-
izes podem estar proximos da tese olimpica, o Justice Earl Warren e seus
colegas podem ter se aproximado disso no caso Brown v. Board of Educa-
tion (1954), mas, a maioria dos magistrados acaba por ter uma atividade
mais proxima a dos diplomatas. Isso ndo ¢ de todo ruim, pois, em cer-
tas circunstancias, em que determinados juizes acreditam estar julgando

realistas ¢ por sua visdo da impossibilidade de se limitar a discricionariedade dos juizes,
¢ da consequente indeterminag@o das decisdes. “So for Dworkin, even in the hardest of
hard cases where each of two alternative interpretations of a statute or two conflicting
rules seems to fir equally well the already clearly established law, the judge is never to
make law. So Oliver Wendell Holmes was, in Dworkin’s view, wrong in claiming that at
such points the judge must exercise what he called ‘the sovereign prerogative of choice’
and must legislate even if only ‘interstitially’. According to the new theory, the judge,
however hard the case, is never to determine what the law shall be; he is confined to saying
what he believes is the law before his decision, though of course he may be mistaken.
This means that he must always suppose that for every conceivable case there is some
solution which is already law before he decides the case and which awaits his discovery.
He must not suppose that the law is ever incomplete, inconsistent, or indeterminate; if it
appears so, the fault is not in iz, but in the judge’s limited human powers of discernment,
so there is no space for a judge to make law by choosing between alternatives as to what
shall be the law”. (HART, 1983, p. 138)
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como Hércules, eles acabam por ter suas decisdes reformadas. Por isso,
para Eskridge, o papel daquele agente publico que aplica, com decéncia e
justica (fairness), as normas de um sistema perpassado por incoeréncias,
desempenha uma atividade nobre, uma nobreza que ¢ construida diaria-
mente, ndo residindo, portanto, no livro de fabulas da Utopia.

Outro problema estd na maneira que Dworkin trata a politica. Nao
se pode negar a importancia da distingdo entre principios e politica for-
mulada pelo autor®’. Porém, a proposta do ideal politico da integridade,
que almeja transformar a comunidade politica em uma comunidade de
principios (DWORKIN, 2003, p. 314), encontra resisténcias. Eskridge Jr.
(1987 p. 1.553) reconhece que a comunidade de principios, por transcen-
der a proposta de organizagdo politica pautada em compromissos, parece
ser mais valiosa. Contudo, Dworkin acaba por simplificar o papel da po-
litica, ao apostar no Direito como agente transformador da comunidade
politica em uma comunidade de principios e sua teoria ndo parece ser su-
ficiente para afastar a racionalidade politica comum, a qual se encontra
pautada em regras e em compromissos politicos.

Por outro lado, Eskridge e Dworkin concordam no que tange aos
fundamentos hermenéuticos e sobre topicos relacionados a coeréncia.
Eskridge adere a proposta de Dworkin da busca por coeréncia no que tan-
ge aos valores publicos, os quais deveriam ser protegidos, pelas Cortes,
contra eventuais usurpagdes legislativas. Além disso, quando as Cortes
aproximam leis antigas a politicas modernas, acabam por conferir maior
coeréncia a ordem normativa.

A teoria dindmica e a nocao de direito como integridade se afastam
dos discursos hermenéuticos menos complexos, apresentando elaboragdes

40 “Denomino ‘politica’ aquele tipo de padrao que estabelece um objetivo a ser alcangado,
em geral uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou social da comunidade
(ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem que algum estado
atual deve ser protegido contra mudangas adversas). Denomino ‘principio’ um padrdo
que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situagdo econdmica,
politica ou social considerada desejavel, mas porque ¢ uma exigéncia de justica ou
eqiiidade ou alguma outra dimensdo da moralidade”. (DWORKIN, 2010, p. 34)
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sofisticadas*' na defini¢do da relag@o entre o texto e¢ o intérprete.** Nes-
se caso, as imagens sugeridas por Dworkin e Eskridge, de Hércules ou
do diplomata, respectivamente, sdo férteis e, mais, realmente uteis para o
aprofundamento dos debates a proposito da interpretacdo constitucional.
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