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RESUMO: O objetivo que se pretende alcancar em primeiro momento é fazer algumas reflexdes
sobre os modelos mitol6gicos de juiz, trazido por Frangois Ost em seu texto Jupiter, Hércules y
Hermes: tres modelos de juez, e seus niveis de discricionariedade em suas decisdes. Para isto, cada
modelo de juiz sera contextualizado e comparado com a respectiva teoria do direito a qual Ost 0s
vinculam. Em consequéncia disto, buscar-se-a delinear nestas teorias, a existéncia de avancos no
controle da discricionariedade no tocante a interpretacdo do Direito, fazendo isto de uma forma
comparativa entre cada personagem mitolégico, usando-se do método de pesquisa dedutivo para

tanto.

PALAVRAS-CHAVE: Japiter; Hércules; Hermes; Discricionariedade; Teoria do direito.

ABSTRACT: The goal to be achieved in the first instance is to make some reflections on the
mythological models judge, brought by Francois Ost in your text Jupiter, Hercules y Hermes: three
models juez, and their levels of discretion in their decisions. For this, each judge model will be
contextualized and compared with its theory of law to which Ost bind them. As a result, will be
sought-delineate these theories, the existence of advances in the control of discretion in the
interpretation of the law, making it a comparative form between each mythological character, using

the deductive research method for this.

KEY WORDS: Jupiter; Hercules; Hermes; Discretion; Theory of law.
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SUMARIO: 1. INTRODUCAQO; 2. JUPITER E OS LIMITES DA MOLDURA; 3. HERCULES
UM PALADINO EM BUSCA DA INTEGRIDADE; 4. HERMES E O DESAFIO DE
INTERLIGAR SUA REDE; 5. CONCLUSAOQ: 6. REFERECIAS.

1. INTRODUCAO

Os objetivos que se pretende alcancar, em primeiro momento, é contextualizar as trés
figuras de juizes mitoldgicos trazidas no texto Jupiter, Hércules y Hermes: tres modelos de juez
de Francois Ost, com as respectivas teorias do Direito que estas representam. Tais abordagens
serdo iniciadas pela figura do juiz Japiter, e logo em sequéncia sera visto a figura do juiz Hércules
e, por fim, chegando a contextualizacdo do juiz Hermes. Estes contextos serdo importantes, para
que se consiga identificar os niveis de discricionariedade de cada um, para que ao final seja
possivel estabelecer se houve, ou ndo, uma evolucdo no controle da discricionariedade
interpretativa, sendo esta a interrogacéao principal do presente texto.

Neste primeiro momento, qual seja o de contextualizar as trés figuras mitoldgicas
comparadas aos juizes atuais, sera associada a figura do juiz Japiter a teoria do direito defendia
por Hans Kelsen, mencionando suas caracteristicas na atividade judicante sob uma perspectiva
piramidal. Desta forma, Jupiter estaria no topo proferindo ordens aos humanos aos que por sua vez
encontrariam na base desta piramide, igualmente ao juiz que neste sistema estaria fazendo as vezes
de “boca da lei”.

Na sequéncia, a0 mencionar as caracteristicas do juiz comparado ao deus mitologico
Hércules, ao qual seré vinculada a teoria defendida por Ronald Dworkin, onde o sentido do direito
se inverteria, ou seja, ao invés de uma piramide, um funil, ou ainda, uma pirdmide invertida da
qual o ponto de partida seria a abstratividade, e o ponto final, a melhor resposta ao caso concreto.
Tal busca pela melhor resposta a ser aplicado no caso concreto, faz com que o0s limites
discricionérios do juiz se assemelhem aos super poderes vistos na figura mitologica de Hércules.

Ao fim, busca-se investigar se as caracteristicas do juiz Hermes, se filiam somente a uma
teoria do direito a partir de suas caracteristicas mais marcantes, pois, no momento em que alterna-
se entre a piramide e o funil, o juiz Hermes estaria direcionando-se a uma terceira forma de se
enxergar o direito, vendo este como uma rede, a qual é composta por varios elos que possibilitam
infinitas combinacdes.

Para tanto, utilizar-se-4 0 método dedutivo, analisando-se categorias de base, partindo-se
de uma ideia geral para o particular. Vislumbra-se uma anélise pontual dos modelos de juiz para
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que se consiga fazer as reflexbes sobre as possiveis evolucBes nos liames discricionarios

interpretativos de cada um.

2. JUPITER E OS LIMITES DA MOLDURA

Como mencionado anteriormente, a figura do juiz Japiter filia-se a teoria do direito sob a
Otica de Kelsen?, que ao contrario do que se imagina, admite interpretacdo na aplicacéo do direito,
pois, a “pureza” que se refere a teoria deste autor, que até mesmo da nome a ela, ¢ no sentido desta
teoria estar livre de questfes valorativas, mas nao da interpretacdo, que segundo ele, deve seguir
alguns limites os quais serdo vistos no decorrer do texto.Superado isto, parte-se a questao central,
a de averiguar o liame discricionario interpretativo em Jupiter.

Feita esta pequena introducdo da teoria do direito adotada pelo juiz Jupiter, no que tange a
interpretacdo na aplicacdo do direito, percebe-se desde ja que questdes valorativas ndo podem ser
levadas em conta para esta interpretacdo, com isto surge o questionamento, pois se ndo caberia
questdes valorativas neste momento, entdo onde estaria o liame discricionario disponivel a este
juiz?

Para se chegar a essa questdo interpretativa® é necessario demonstrar a forma que a quest&o
¢ posta no que tange as “indeterminag¢des” na interpretacdo, pois tem-se claro que existe uma
vinculacdo/determinacdo entre os escalbes superiores e inferiores de normas, as quais, as Ultimas
devem produzir atos de execugéo, estando aqui o0 centro da discussao do liame interpretativo desta
teoria do direito.

Isto fica melhor observado quando se expde que

esta determinacdo nunca é, porém, completa. A norma do escaldo superior ndo pode
vincular em todas as direcfes (sob todos os aspectos) o ato através do qual é aplicada.
Tem sempre de ficar uma margem, ora maior ora menor, de livre apreciacéo, de tal forma
que a norma do escaldo superior tem sempre, em relagdo ao ato de producdo normativa
ou de execucéo que a aplica, o carater de um quadro ou moldura a preencher por este ato.*

2 Na medida em que, na aplicagéo da lei, para além da necessaria fixagdo da moldura dentro da qual se tem de manter
0 ato a pbr, possa ter ainda lugar uma atividade cognoscitiva do 6rgao aplicador do Direito, ndo se tratard de um
conhecimento do Direito positivo, mas de outras normas que, aqui, no processo da criagdo juridica, juizos de valor
sociais que costumamos designar por expressdes correntes como bem comum, interesse do Estado, progresso, etc. Do
ponto de vista do Direito positivo, nada se pode dizer sobre sua validade e verificabilidade. Deste ponto de vista.
Todas as determinacdes desta espécie apenas caracterizadas negativamente: sdo determinagdes que nédo resultam do
préprio Direito positivo. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fonte, 1996, p. 393.

3 1dem, p. 388.

4 Idem, p. 388.
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Exposto o sentido de moldura para o direito positivo, este ressalta que “a necessidade de
uma interpretacao resulta justamente do fato de a norma aplicar ou o sistema das normas deixarem
vérias possibilidades em aberto™®.

Sobre isto, 0 autor ao complementar seu pensamento de indeterminacdo das normas,
menciona que esta deve ser vista de duas formas, sendo elas, indeterminacéo intencional e a nao-
intencional.®

Ao conceituar a indeterminacdo intencional destaca-se que neste caso, a indeterminagéo
que se tem, foi previamente percebida pelo legislador como necessario instrumento no momento

da aplicacio do direito.” Para melhor visualizar isto, é trazido o exemplo da lei penal, a qual

prevé, para a hipotese de um determinado delito, uma pena pecuniaria (multa) ou uma
pena de prisdo, e deixa ao juiz a faculdade de, no caso concreto, se decidir por uma ou
pela outra e determinar a medida das mesmas — podendo, para esta determinacao, ser
fixado na prépria lei um limite maximo e um limite minimo.®

Percebe-se com isto, que existe um liame discricionario a aplica¢do desta norma, contudo,
também fica nitido que estdo fortemente estabelecidos os limites desta discricionariedade, de modo
que, o estabelecimento ou fixacdo desta norma individual estejam correspondendo o que é
determinado pela regra geral, e assim sustente ainda mais o sentido da seriacdo escalonada das
normas juridicas.®

Contudo, na indeterminacdo ndo-intencional se tem um contexto um tanto mais complexo,
pois aqui, a indeterminacao é estabelecida por uma situacdo diferente da anterior. Neste caso, a
indeterminacdo se da quando uma ou mais expressGes contidas na norma possuem 0 Mesmo
sentido, ou até mesmo, mais de um sentido. Tal situagdo, também pode ser estabelecida, “quando
0 (ue executa a norma cré poder presumir que entre a expressdo verbal da norma e a vontade da
autoridade legisladora, que se hd de exprimir através daquela expressao verbal, existe uma
discrepancia”t?.

Diante da impossibilidade de poder presumir o significado que o legislador quis dar aquela
norma, em virtude da discrepancia e/ou dos inumeros sentidos que pode se dar a expressao verbal

utilizada na norma, pois, esta investigacao deve ter como norte a busca pela chamada vontade do

5 1dem, p. 392.

6 1dem, p. 388-389.

" KELSEN, Hans. Op. Cit., p. 389.
8 |dem, p. 389.

° Idem, p. 389.

10 |dem, p. 389.
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legislador ou intencdo das partes, que tem-se como uma possibilidade reconhecida pela
jurisprudéncia.!

Diferentemente do que foi visto anteriormente, a indeterminagéo ndo-intencional, atribui a
Jupiter uma discricionariedade um tanto quando acentuada, pois ndo estabelece os limites
interpretativos que o julgador podera chegar. Tal situacdo somente ndo é mais grave por que a
quantidade das normas que contenham expressGes com varios sentidos, e assim necessite de uma
interpretacdo € irrisorio se comparado com o0 restante das normas que compde a estruturacao
normativa.

Ademais, como mencionado anteriormente e aprofundado na sequéncia, a estrutura, agora
abordada, deve ser vista como uma moldura, ao passo que, a interpretacdo desta indeterminacao
ndo-intencional devera respeitar o que anteriormente fora disciplinado pela norma-geral, bem
como pelas normas individuais, com a finalidade de respeitar o sentido gradual das normas
juridicas. Levando em consideracdo isto, tem-se por re-estabelecido os limites interpretativos,
mesmo no tocante a indeterminacgdo nao-intencional.

Visto desta forma, se tem por necessario o aprofundamento no texto em busca de uma
definicdo mais precisa sobre a moldura limite da interpretagdo. Sobre isto, ¢ orientado que, “o
Direito a aplicar forma, em todas estas hipoteses, uma moldura dentro da qual existem varias
possibilidades de aplicacdo, pelo que é conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste
quadro ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido possivel”!2,

Complementando o raciocinio estabelecido anteriormente, a compreensao da interpretacao

se da pela

fixagdo por via cognoscitiva do sentido do objeto a interpretar, o resultado de uma
interpretacdo juridica somente pode ser a fixacdo da moldura que representa o Direito a
interpretar e, consequentemente, o conhecimento das vérias possibilidades que dentro
desta moldura existe. Sendo assim, a interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente
conduzir a uma Unica solucdo como sendo a Unica correta, mas possivelmente a varias
solucdes.®

No entanto, esta atinéncia logica interpretativa denominada de moldura, é vista como um

corolario “inherente a la idea de codificacion es el de uma racionalidad deductiva y lineal: las

11 |dem, 389-390.
12 KELSEN, Hans. Op. Cit., p. 390.
13 |dem, p. 390.
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soluciones particulares son deducidas de reglas generales, derivadas ellas mismas de principios
todavia mas generales siguiendo inferencias lineales y jererquizadas™*.

Por tanto, diante de uma moldura ou codificacdo, onde a estrutura € composta por
principios, norma geral e normas individuais, conclui-se que o liame discricionario possivel ao ato
interpretativo esta fortemente estabelecido para Jupiter, ao passo que, este devera aplicar a lei da
forma mais objetiva possivel, permitindo-se a atitude interpretativa apenas para 0s casos expresso
na propria lei, omissos por ela ou em casos de indefinigdo de sentidos. Tal conduta de Jupiter eleva
ao maximo grau o nivel de abstracédo da propria lei, reforcando assim o sentido da piramide como
simbolo desta teoria do direito, onde se tem uma decisdo de cima para baixo, ndo importando para

Jupiter nada mais além da propria lei.

3. HERCULES UM PALADINO EM BUSCA DA INTEGRIDADE

Como mencionado no ponto introdutorio deste texto, o juiz Hércules aqui tratado, filia-se
a teoria de Ronald Dworkin, que por sua vez ja adotava a respectiva figura mitologica para
denominar os juizes que aderiam a sua teoria do direito, como poderé ser observado no decorrer
do texto.'®

Da mesma forma que foi feito anteriormente, € necessario aqui trazer alguns pontos
relevantes, para que se consiga visualizar o liame discricionario de Hércules. Para isto, destaca-se

a passagem preliminar onde ¢é destacado que

o direito como integridade nega que as manifestacfes do direito sejam relatos factuais do
convencionalismo, voltados para o passado, ou programas instrumentais do pragmatismo
juridico, voltados para o futuro. Insiste em que as afirmacdes juridicas sdo opiniGes
interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos que se voltam tanto para o
passado quanto para o futuro; interpretam a pratica juridica contemporanea como uma
politica em processo de desenvolvimento.*®

Visto desta forma, € necessario que antes de adentrar a questdo sob a qual pretende este
texto enfrentar, ou seja, o liame discricionario que possa existir neste ato interpretativo, é

necessario que se conceitue minimamente as manifestacdes de direito levantadas anteriormente,

14 OST, Frangois. Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez. Revista Doxa, 1993, p. 175. Disponivel em:
http://www.cervantesvirtual.com/obra/jpiter-hrcules-y-hermes--tres-modelos-de-juez-0/ . Acessado em 24 jun. 2019.
15 OST, Op. Cit., p. 180.

16 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 271.
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sendo elas o convencionalismo e o pragmatismo, bem como as evolugbes que sofrerd o juiz
Hércules.

Segundo o referido autor, o juiz que se filia a o convencionalismo devera, no momento de
sua decisdo pesquisar, sob um contexto historico, os repertdrios juridicos e registros parlamentares,
no intuito de buscar nestes, quais decisdes foram aplicadas pelas instituicbes as quais
convencionalmente se atribuiu poderes para tanto.!” No entanto, ressalta-se que “uma vez, porém,
que um juiz tenha aceito o convencionalismo como guia, ndo terd novas ocasifes de interpretar o
registro legislativo como um todo, ao tomar decisdes sobre casos especificos”8,

Adiante, € sustentado pelo texto que os juizes, ao aderirem ao pragmativismo, deverdo
fundamentar suas decisdes baseados nas melhores regras para o futuro, porém, esta atitude
interpretativa iria além das incumbéncias legais as quais o juiz deveria ficar adstrito, ou seja, a
matéria estritamente juridica. Igualmente como fez no convencionalismo, o autor também traz aqui
a ressalva de que uma vez optado pelo pragmatismo, ndo podera o juiz interpretar a pratica juridica
como um todo. Para melhor se ilustrar isto, sustenta ainda que se o juiz decidir sob 0 manto da
teoria pragmatico utilitarista, devera este debrucar-se sob a legislacdo em busca de fundamentar a
sua decisdo diante das praticas juridicas que melhor estabelecam o bem-estar comunitario, de
forma que, como mencionado anteriormente, ndo podera novamente analisar a pratica juridica
como um todo.*

Diante disto, observa-se que existe um liame discricionario muito acentuado, tanto no
convencionalismo, quanto no pragmatismo, visto que no primeiro a discricionariedade
interpretativa reside no momento da busca pelo contexto historico de como se decidiu determinada
situacdo, de modo que, na ltima, a discricionariedade interpretativa encontra-se quando o julgador
aplica a regra em busca de uma decisdo que melhor proteja os interesses futuros.

Ainda sobre isto, defende-se que estas duas manifestagdes anteriormente citadas “sdo
concepgdes de direito que pretendem mostrar nossas préaticas juridicas sob sua melhor luz, e
recomendam, em suas conclusbes pOs-interpretativas, estilos ou programas diferentes de
deliberacdo judicial. Mas os programas que recomendam ndo sdo, em si, programas de

interpretagio”?°.

7 Idem, p. 272.
18 |dem, p. 272.
19 DWORKIN, Op. Cit., p. 272-273.
20 |dem, p. 272.
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Brevemente mencionado as questbes da discricionariedade sob o contexto das
manifestacdes convencionalistas e pragmativistas, consegue-se entender a figura do primeiro juiz

Hércules mencionado, o qual

esta presente en todos los frentes, decide e incluso aplica normas como lo hacia su
predecesor, que se amparaba em la sombra del codigo; pero también lleva a cabo otros
trabajos. Em El precontencioso aconseja, orienta, previene; em el postcontencioso sigue
la evolucion del dossier, adapta sus decisiones al grado de circunstancias y necesidades,
controla la aplicacion de las penas. El juez jupiterino era um hombre de ley; respecto a
él, Hércules se desdobla em ingeniero social.?*

No entanto, esta primeira figura de Hércules ndo é o objeto central deste texto, e sim a
figura de Hércules que

podria también, a la inversa, alejarse -al menos parcialmente- de su humana condicion
y elevarse a cualquier forma de racionalidad superior. Es exactamente por esta via por
la que camina el Hércules de Dworkin, este juez racional que «toma los derechos
fundamentales en serio», que domina el «império del Derecho», que se consagra en toda
ocasion, y particularmente em los casos dificiles, a encontrar la respuesta correcta que
se impone.?

Em sendo assim, tem-se necessaria a demonstracao evolutiva também das manifestacdes
de direito, pois sustenta-se que no “direito como integridade, as proposigdes juridicas S&0
verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido processo legal
que oferecem a melhor interpretagdo construtiva da pratica juridica da comunidade”?,

Aqui, percebe-se claramente a fixacdo das bases limitrofes para a discricionariedade
interpretativa, pois refere em quais pontos a interpretacdo deve ser pautada, fazendo com isto, que
a integridade seja mais inflexivel que as anteriormente citadas.?*

Complementando a questdo das diferencas entre as concepc¢es de direito, ressalta-se que
no direito como integridade ndo ha exigéncia de que se estabeleca coeréncia, no momento da
interpretacdo, de todo o contexto histdrico legal de uma comunidade, diferente do que prega o
convencionalismo. O que se exige no direito como integridade, é que se interprete o direito de
forma que se respeite as demais normas juridicas que o regem, ou seja, o direito deve ser

interpretado de uma forma horizontal.?®

2L OST, Op. Cit., p. 177.

22 |dem, p. 180.

23 DWORKIN, Op. Cit., p. 272.
24 |dem, p. 272.

2 |dem, p. 273.
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Iniciado a contextualizacdo da concepcao de direito como integridade pela comparacao
desta com as manifestacOes de direito anteriormente faladas, passa-se neste momento do texto a
investigar o conceito desta manifestacéo.

Sobre as bases desta concepcdo interpretativa, pode-se compreender que

o direito como integridade, portanto, comega no presente e so se volta para o passado na
medida em que seu enfoque contemporaneo assim determine. N&o pretende recuperar,
mesmo para o direito atual, os ideais ou objetivos praticos dos politicos que primeiro o
criaram. Pretende, sim, justificar o que eles fizeram (as vezes incluindo, como veremos,
0 que disseram) em uma histéria geral digna de ser contada aqui, uma histéria que traz
consigo uma afirmacdo complexa: a de que a prética atual pode ser organizada e
justificada por principios suficientemente atraentes para oferecer um futuro honrado.?

A busca desta justificacdo deve se dar de forma construtiva, ou ainda, como um romance
em cadeia. Nesta construcdo, “cada um deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor
maneira possivel o romance em elaboracdo, e a complexidade dessa tarefa reproduz a
complexidade de decidir um caso dificil de direito como integridade”?’

Sob esta perspectiva, Hércules quando se propde a interpretar o direito na concepcao de
integridade, devera auxiliar na construgéo deste romance observando os contos dos demais autores,
para que com isto possa estabelecer uma adequacao entre 0 conto que ira escrever e 0 que 0S
demais ja escreveram. Esta adequacao do conto de Hércules com os demais, por vezes ndo € por
tarefa das mais faceis, pois a histéria/interpretacdo que este se propde a contar, sob o roteiro que
Ihe foi apresentado, nem sempre é compativel com as demais historias/interpretacdes ja contadas.?
Para solucionar esta questdo, sera exigido de Hércules “que julgue qual dessas leituras possiveis
se ajusta melhor a obra em questio”?.

Esta metafora foi criada para ilustrar o desenvolvimento do processo interpretativo, na
forma de um romance em cadeia, também pode ser explicada sob a perspectiva de que, “o direito
como integridade, entdo, exige que um juiz ponha a prova sua interpretacdo de qualquer parte da
vasta rede de estruturas e decisbes politicas de sua comunidade, perguntando-se se ela poderia
fazer parte de uma teoria coerente que justificasse essa rede como um todo”*°,

Tal tarefa interpretativa tdo ampla, somente poderia ser realizada por um juiz com poder

sobre-humano, ou seja, um juiz herculeo, pois se sustenta que um juiz real, por mais experiéncia

% |dem, p. 274.
27 |dem, p. 276.
28 DWORKIN, Op. Cit., p. 277-278.
29 |dem, p. 278.
30 |dem, p. 294.
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que tenha ndo terd a capacidade de uma vez so interpretar de forma plena todo o conjunto
normativo que rege a comunidade que este esta inserido.3!

Tracadas as diferencas entre as concepgdes interpretativas disponiveis ao juiz Hércules, e
contextualizado minimamente a concepg¢do que o juiz herculeo adota, ou seja, o direito como
integridade, consegue-se perceber que o simbolo que era usado para o juiz Jupiter, ndo se sustenta
mais aqui, pois conforme toda a exposi¢ao anterior, “La generalidad y la abstraccion de la ley
dejan lugar a la singularidad y a lo concreto del juicio”®?, e com isto ocorre a alternancia da
piramide para o funil.

Finalizado toda esta exposicdo, a qual traz as minimas condicGes para que se estabeleca, se
ha, onde estd e os limites da discricionariedade interpretativa na busca de Hércules pela
integridade, nota-se de antemé&o que a atividade interpretativa é o ponto central desta concepcao
de direito, estando a interpretacdo presente em todos 0os momentos, tanto na busca pela melhor
fundamentacao juridica aplicavel ao caso concreto, quanto na busca de adequar a aplicacao desta
melhor norma, de forma que dé continuidade ao romance em cadeia que a condi¢do de juiz o
coloca como escritor.

Contudo, mesmo a interpretacdo estando muito presente nas atividades deste juiz com
poderes sobre-humanos, ndo ha falar aqui em um liame discricionario extenso, pois o direito como
integridade tem por base e condi¢do evolutiva, o limite discricionario interpretativos nos principios
de justica equidade e devido processo legal, dos quais a sua imensa amplitude sempre cercaré o

caso concreto ao fim de conseguir-se dar uma interpretacdo no minimo aceitavel a este.

4. HERMES E O DESAFIO DE INTERLIGAR SUA REDE

Diferentemente dos demais juizes aqui mencionados, Hermes néo se filia propriamente a
apenas uma teoria do direito, contudo, observa-se que as atitudes encontradas no julgar de Hermes
assemelham-se a “teoria del juego que podrian servir de base a una teoria general del Derecho
adecuada al Derecho em red o al Derecho de Hermes™®,

Da mesma maneira que foi feito em relacdo as figuras mitologicas anteriores, faz-se

necessario aqui uma peguena contextualizacdo sobre a teoria adotada por este modelo de juiz para

3L |dem, p, 272.
2 OST, Op. Cit., p. 179.
3 OST, Op. Cit., p. 189.
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que ao final consiga-se identificar o liame discricionario interpretativo no momento da aplicacdo
desta teoria.

Este direito em rede que Hermes se propde a aplicar, que por vezes se assemelha a teoria
do jogo®*, assim é denominado, pois descobre que nio se pode ignorar de toda forma a
interpretacdo na aplicacdo do direito, bem como também néo se pode aplica-lo somente na forma
interpretativa, desconsiderando as mdaltiplas mini racionalidades que compdem a racionalidade
global caracteristica na cultura pés-moderna.

Esta caracteristica reforca o sentido imprevisivel da rede, pois os textos legais sempre
existirdo, e com isto sempre havera espaco para a interpretacdo, da mesma forma que as relacoes
hierarquicas destas também permanecero, subsistindo com isto a codificacéo.®

Enquanto isso, somente é concebido e praticado em normas de escalas locais, fazendo com
que “el progreso de la modernidad tuvo que adaptarse a la escala nacional, la época actual nos
obliga a razonar -realmente y no solo verbalmente- a escala universal.*

A composicdo da rede anteriormente mencionada pode ser visualizada no exemplo da
atuacdo de um juiz de menores, onde a virtude do seu papel pedagodgico é expressada pelo do
contato pessoal que mantém com o menor, devendo-se permitir, “para retomar a expressdo dos
assistentes sociais, a interiorizacao da lei. Esta identidade parece ser mais objeto da community
dos Anglo-Saxdes. N&o se diz a um jovem delinqliente que seve respeitar o contrato social, mas
sim que deve integrar a dimensdo da lei”%'.

Desta forma, consegue-se perceber a ligacdo em rede que Hermes se propde, pois deita-se

sobre a especificidade do caso em busca da melhor solucéo tdo prezada em Hércules, ao mesmo

34 Ost expde de forma sucinta as principais caracteristicas do jogo: Mencionaremos todavia, para no olvidarlos, otros
dos rasgos de la idea de juego, aunque sin desarrollarnos aqui. Se dira, de una parte, que la idea de juego permite
articular la distincién y concebir las relaciones entre un polo simbdlico, El del juego como representacion, y un polo
utilitarista, el del juego como estrategia. Estas ldgicas, tan pronto distintas, incluso opuestas, como luego
combinadas, caracterizancon certeza a los juegos sociales y encuentran, em el campo juridico, innumerables
ilustraciones. Por fin, se revelara el dltimo rasgo inherente al concepto de juego, que es situar la distincion del
interior y del exterior, el limite del juego y del fuera de juego, la frontera que separa el sistema y su medio ambiente.
Pero, como se ha visto, tales fronteras no dejan de ser moviles y paradéjicas: todo esto transcurre como si los limites
del Derecho y del no-Derecho fueran reversibles. Todo esto transcurre como si 1&s fronteras del sistema juridico
fueran tanto externas como internas: aparece Derecho em el corazon del no-Derecho, mientras que se desarrolla no-
Derecho em lo mas profundo del Derecho. Um juego, como el Derecho, es siempre, al mismo tiempo, algo mas que
él mismo, a pesar de los esfuerzos desarrollados por uniformizar su funcionamiento y homogeneizar sus datos. Em él
todavia subsiste, a veces em el estado de simples potencialidades, el no-juego, el otro juego o el doble juego. Idem,
p. 189.

3% |dem, p. 183-184.

3 |dem, p. 193.

37 GARAPON, Antoine. Bem julgar. Lisboa: Piaget, 1997, p. 174.
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tempo que mantém a hierarquia advinda da codificacdo de Jupiter. Esta tematica é bem exposta
quando observa-se que, “Si Jupiter insiste em el polo convencion y Hércules em el polo invencion,
Hermes, en cambio, respeta el caracter hermenéutico o reflectante del juicio juridico que no se
reduce ni a la improvisacion ni a la simple determinacion de una regla superior”®,

Este carater reflexivo anteriormente mencionado € melhor definido quando se compreende
que

o Direito é em si, reflexivo. Ele ndo estabelece apenas obrigacfes, proibicdes e
permissdes, mas regula simultaneamente, o procedimento para sua legislacéo e aplicagdo
compulsoria. [...] Também o contetido do Direito, suas regulamentagdes, sdo reflexivas.
O direito objetiva a justica em harmonia com o bem comum. Por esse meio, ele despoja
os interesses individuais ou particulares de sua forca imediatamente definidora e os
concilia com o interesse em bens puablicos para regulamentacfes contratuais
comunitarias.

A complexidade da rede fica mais nitida quando se junta a ela as questfes do direito pds-
moderno, como o surgimento de uma multiplicidade de atores com poderes semelhantes ao do
proprio Estado, como por exemplo, as associacdes. Isto faz com que haja confusdo entre a
legislacdo parlamentaria e a regulamentaria, devido a sua semelhanca; contudo, as multiplas
jurisdi¢bes administrativas, fazem com que a funcéo jurisdicional se difunda tanto no poder
publico quanto no privado.*°

Outra questdo que demonstra a complexidade da rede de Hermes é a multiplicidade dos
niveis de poder, dos quais 0s varios novos atores trazem consigo. Esta questdo, faz com que o
Estado além de administrar-se de maneira local e regional, administre a concessdo de soberania a
poderes juridicos supra-nacionais. O melhor exemplo disto pode ser visto na Comunidade
Europeia, que & época do texto de Ost existiam 20.000 disposicdes e regulamentacdes em vigor.*

A Integracdo destas complexidades é o desfio de Hermes, pois &€ a partir destas
complexidades, que o “Derecho constituye a la vez el resultado de um proceso de racionalizacion
y de normalizacion que no esta exento de um nuevo tipo de riesgo de burocratizacion”*?, diferente

do que pregava até entéo o Estado liberal na sua visao de permitido e proibido*.

% OST, Op. Cit., p. 189.

3 KIRSTE, Stephan. Introdugéo a filosofia do direito. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 181.

40 OST, Op. Cit., p. 184.

41 OST, Op. Cit., p. 184.

42 |dem, p. 185.

4 Sj el Estado liberal podia satisfacerse solo com las modalidades de permitido, prohibido y obligatorio (enaplicacién
de las reglas de bronce: para los particulares, todo lo que no esta prohibido esta permitido y para el poder publico,
todo lo que no esta explicitamente autorizado esta prohibido), en cambio, el Estado presente experimenta una gama
casi infinita de intervenciones sobre las cosas y las conductas. ldem, p. 185.
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Esta possivel nova caracteristica burocratica do Estado pode ser exatamente o inverso
sentido do termo burocratico, como tem se feito com a legislacdo penal, no passo de substituir a
sancdo pela transacdo penal. Ou seja, a ideia de que a producdo legislativa deixaria
voluntariamente a administracdo, pablica ou privada, uma margem para que possa adaptar-se ao
mercado em conformidade com a legislacdo.**

Todavia, como anteriormente falado, e ndo poderia deixar de ser, o direito é reflexivo, e
com isto,

se desreglamenta, pero a menudo esto no es mas que uma manera de reglamentar de otro
modo; se despenaliza, pero com frecuencia es em provecho del redesarrollo de otras
medidas coercitivas, tales como la medicalizacion o la fiscalizacion para los
comportamientos indeseables; se desjudicializa, pero es para colocar inmediatamente
mecanismos de peritaje, de conciliacion, de mediacion o de arbitraje.*®

Exposta toda esta nova concepc¢ao tedrica que se entende por sustentacdo a Hermes, chega-
se ao fim com a seguinte indagacao: ndo estaria com isto enfraquecendo-se o poder da lei?

Sobre esta questdo, entende-se que ndo, pois a grande demanda de texto normativos
somados com a integracdo da humanidade em uma comunidade politica supra-nacional, fez apenas
com que fosse reconhecido aos principios uma forca positiva, superior a lei, de modo que com
isto, foi criado uma nova atribuigdo ao juiz que por sua vez trouxe mais forca ao texto legal.

Sob este prisma, o julgador “ndo deve mais se contentar em aplicar as leis, mas, em certos
casos, deve ainda verificar sua conformidade a um direito superior que esses principios encerram.
A lei entdo implode e se fraciona em duas direcGes opostas: de um lado, os principios fora de
alcance do legislador comum e, de outro, um direito mais concreto e mais operacional.*®

Diante desta nova perspectiva de Estado, que prima por integrar a sociedade com a lei, de
forma que permita a ela, sociedade, adequar-se ao texto legislativo e assim cada vez mais
fortalecendo os principios de direito e consequentemente a propria lei, como se daria a atuagéo de
Hermes neste contexto? Para que entendamos a atuacdo deste juiz frente a toda esta nova
concepgdo de Estado, é necessario que se ressaltem as geragdes dos direitos fundamentais
concebidas ao longo da histéria do direito.

Neste diapasdo, em um contexto genérico temos os direitos fundamentais de primeira

geragédo que agem na forma de um escudo voltado a proteger o cidaddo de possiveis ataques do

4 Idem, p. 185.

4 |dem, p. 186.

4 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia. 22 ed. Trad. Maria Luiza de Carvalho. Rio de Janeiro: Renavan,
1999. p. 41.
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Estado, englobando nisto direitos como liberdades e imunidades, e outros tantos que derivam
destes. Ja nos direitos fundamentais de segunda geracdo, possuem uma caracteristica um tanto
quanto diferenciada, pois dedicam-se a regulamentar as obrigac¢6es do cidadao para com o Estado,
trazendo para este rol, por exemplo, os direitos econdémicos e sociais, bem como os derivados
destes. Por fim, chega-se aos direitos fundamentais de terceira geracdo, 0s quais trazem um marco
regulatorio a questdes como por exemplo o meio ambiente, ou ainda, questes que afetem uma
coletividade que se tem dificuldade ou até mesmo, impossibilidade de ser mensurada, a estes é
dado o nome de direitos subjetivos transindividuais.*’

Visto isto, volta-se ao questionamento da atuacdo de Hermes frente a nova concepc¢éo de
estado desjudicializador, a0 mesmo tempo em que atribui aos cidaddos mais maleabilidade em
suas condutas, exige que sejam garantidos os direitos anteriormente elencados.

Em sendo constatado a ineficacia na guarda destes direitos fundamentais, e por
consequéncia, Hermes tenha que intervir, fard que estes direitos se tornem reflexivos*®; deste
modo, a rede que propde este juiz adotar, como referido anteriormente, ndo deixara de lado a
codificacdo de Jupiter, nem tampouco a interpretacdo de Hércules, porém, ele faz é adicionar a
estes as bases do direito advindas dos principios, como pode ser visto no exemplo abaixo.

Sendo assim, onde houver elevacdo do principio da equidade na aplicacdo do direito para
que se possa discutir os demais direitos, ao mesmo tempo, também haveria a elevacdo “principales
derechos que son reconocidos: libertad de opinion y de expresion, integridad fisica y seguridad
(no podria haber debate equitativo bajo apremio de la coercion fisica)”.*°

Esta atitude em muito se assemelha a teoria procedimental da justica a qual ensina que

nem todo o processo garante a justica; um processo no qual os envolvidos sdo ouvidos de
modo insuficiente, no qual os prazos séo calculados de maneira muito curta, em que 0s
meios de prova podem ser arbitrariamente excluidos, ndo garante que a decisao justa seja
tomada. Somente processos justos garantem resultados justos? A justica juridica parece
originar-se exatamente dessa suposi¢do. Processos judiciais que objetivam decisfes sdo
eles proprios, submetidos a normas que direcionam exigéncia de justica a este processo.*

Se somarmos isto a concepcdo de Estado desjudicializado, estar-se-ia atribuindo mais
liberdade no agir e compor suas controvérsias, conseguindo-se de longe chegar/enxergar o

“compromisso de igualdade”, pois, para dizermos “que uma sociedade justa deve, na medida do

47 0ST, Op. Cit., p. 192.

48 |dem, p. 186.

4 OST, Op. Cit., p. 191.

S0 KIRSTE, Op. Cit., p. 154-155.
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possivel, tender a igualar as pessoas em suas circunstancias, de tal modo que o que ocorra com
suas vidas fique sob sua propria responsabilidade”>!.

Por derradeiro, ainda cabe aqui expor a atuagdo de Hermes nas questdes controvertidas,
como por exemplo, os direitos fundamentais de quarta geracao que segundo sua definicdo classica,
ja se apresentariam como “novas exigéncias que s6 poderiam chamar-se de direitos de quarta
geracgdo, referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos da pesquisa biologica, que permitira
manipulacdes do patrimdnio genético de cada individuo’®2,

Neste caso, o juiz Hermes deveria optar pela “restauracion de la vieja regla de prudencia
de la que cierto Derecho extrae su nombre: prudentia, jurisprudentia, jurisprudencia”®®. No
entanto, como este assunto é ainda visto como um campo, cientifico e juridico ndo estabilizado,
sustenta o referido autor que na ddvida, deve Hermes abster-se de julgar, pois este ato seria a
institucionalizacdo da prudéncia, pois assim, estaria este juiz estabelecendo uma trégua para que o
Estado, ou seus novos atores advindos da complexidade global, atuem de modo a fazer com que o
direito seja reflexivo também neste ponto.>*

Contudo, de certo que Hermes ndo podera protelar sua atuacdo para sempre, “pero es
probable que esta temporalizacion y esta abstencion prudenciales no sean suficientes. Um dia u
otro, Hermes sera constrefiido a decidir’®®, ao passo que, esta decisio contera na sua
fundamentacdo o senso mais adequado de justica possivel, pois os direitos inicialmente levantados
serdo interpretados frente aos principios norteadores do direito, que de mesma forma conduzirdo
0 processo, € ao fim se preste a uma reinterpretagao, sendo que “la tarea de aplicar el Derecho es
entonces una obra hermenéutica, um trabajo siempre recomenzado”®.

Voltando ao ponto nevralgico deste texto, percebe-se que a atuacdo de Hermes, mesmo
frente a esta nova concepcao de Estado, € no sentido de restringir ainda mais o liame discricionario
interpretativo na aplicacdo do direito, pois, a isto acrescenta principios dos quais garantem uma
conducéo processual minimamente justa, ao passo que no momento da decisdo propriamente dita

o liame interpretativo seja 0 menor possivel dentro do que lhe é apresentado.

51 GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica depois de Rawls. Trad. Alonso Reis Freire. Sdo Paulo: Martins
Fonte, 2008, p. 27.

52 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 6.

58 OST, Op. Cit., p. 193.

%4 |dem, p. 193-194.

%5 |dem, p. 194.

% OST, Op. Cit., p. 194.
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5. CONCLUSAO

Diante de tudo o que foi apresentado, fica nitido o engessamento no que cerne ao liame
discricionério interpretativo de Jupiter, este fato se da por conta da sua adocdo a teoria do direito
positivo. Tal teoria prevé que questdes valorativas ndo podem ser levadas em conta no momento
da aplicagdo do direito, devendo o juiz apenas limitar-se subsumir o fato a norma.

Porém, Kelsen sabedor de que algumas questdes executdrias no decorrer do processo
poderiam surgir inevitdveis “indeterminagdes”, orientou assim, que as interpretacdes advindas
destas determina¢fes muito amplas, fossem racionalizadas de forma que se respeitassem as demais
normas legais. Tais indeterminagdes ainda expdem o referido autor que poderéo ser intencionais,
com o sentido de repassar ao juiz uma flexibilidade no momento da aplicacdo do direito, e
indeterminacdes ndo intencionais, que neste caso sao identificadas como omissdo ou indefinicédo
legislativa.

Para delimitar esta questdo, Kelsen ensinou que o direito deveria ver visto na forma de uma
moldura, da qual em determinados casos haveriam indeterminaces que necessitariam de uma
discricionariedade interpretativa no momento de sua aplicacdo, e o juiz quando se deparar com tal
fato ndo podera, na sua discricionariedade, ultrapassar o que ja foi fixado pelas outras normas
legais, sendo estes os limites da discricionariedade concedida ao juiz.

Portanto, vé-se que Kelsen enfrenta o direito como um campo fechado onde o juiz em sua
atividade devera encontrar a resposta ao caso que Ihe foi proposto, dentro das varias possibilidades
que o préprio direito dispde, ou seja, dentro da moldura criada pelas normas. Assim, o liame
discricionério interpretativo de Jupiter ndo pode ir além do que o proprio direito ja previu tanto
nas normas-gerais quanto nas normas individuais.

Ao fim em Japiter, cabe destacar que vinculagdo do juiz que adota a teoria positivista de
Kelsen com esta figura mitoldgica é feita devido a abstracdo que a simples aplica¢éo do direito ao
caso concreto gera, pois, entende-se isto como as imposic¢des advindas de Japiter no alto do monte
Olimpo, sem se importar com os reflexos que sua decisdo/imposicao poderia causar aos mortais.

No entanto, a teoria do direito que Hércules se filia, tem-se pelo extremo oposto, pois aqui,
ensina Dworkin que o direito em toda sua amplitude € interpretativo. Contudo, sabedor das

consequéncias que isto poderia trazer ao préprio direito, como ja acontecia com o pragmatismo e
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o0 convencionalismo, este autor em sua teoria prop0s a permanéncia da interpretacdo na aplicacao
do direito trazendo para isto uma evolugéo.

Dworkin, entdo limita os poderes que a interpretagdo do direito concede a Hércules dizendo
que este juiz deve aplicar o direito interpretativamente como integridade, ao passo que, esta
integridade surge de uma aplicacdo do direito na forma de um romance em cadeia, que para obter
éxito deve respeitar a coeréncia dos outros romances anteriormente escritos.

Em sendo assim, Dworkin ressalta que para que exista esta integridade na manutencao
deste romance em cadeia, deve Hércules respeitar um roteiro no qual devem figurar todo o aparato
legislativo, bem como as regras advindas dos textos constitucionais e por fim, a forma que isto
esta sendo aplicado na ética do caso concreto.

Isto sem duvidas € um trabalhado que somente pode ser prestado com eficiéncia por um
semi-deus, ou, um juiz com super poderes como é o caso de Hércules, pois, esta analise de todo o
aparato legislativo, constitucional e jurisprudencial em busca da melhor deciséo a ser aplicada ao
caso concreto, ndo € possivel de ser exigida a todo o tempo de todos 0s juizes.

Finalizando Hércules, e voltando ao seu liame discricionario interpretativo, percebe-se uma
evolucdo neste sentido, pois, diferentemente de Jupiter, Hércules ndo se detém apenas ao texto
legal em busca de uma decisdo no meio de tantas outras, ele vai adiante, analisa 0 mesmo aparato
legal adicionando a ele o roteiro que lhe é trazido pela cadeia de romances que sua decisao fara
parte, assim, este juiz com super poderes interpretativos tem o seu campo discricionario fortemente
reduzido, na busca da melhor deciséo ao caso concreto. Tal busca pela melhor deciséo inverte por
completo o simbolo para ser aplicado a esta teoria do direito, aqui, temos um funil, ou piramide
invertida, pois Hércules parte da vastiddo do aparato legal e jurisprudencial, rumo a melhor decisédo
ao caso concreto.

Ao final, chega-se em Hermes. As caracteristicas que lhe séo proprias aos juizes que se
filiam ao pensamento proposto por Hermes, ndo permitem que se adote apenas uma teoria do
direito no decorrer de suas atividades julgadoras.

O que acontece aqui, € que Hermes ndo adota nenhuma teoria do direito especifica pois
tenta usar os pontos mais relevantes de mais de uma teoria do direito, ou seja, propGe este juiz em
fazer uma rede de ligagOes tanto nas teorias, como na aplicagéo destas teorias, ou seja, usa tanto a
moldura de Kelsen, quanto a integridade de Dworkin, e ainda vai mais longe, junta a isto principios
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regentes do direito, como equidade, devido processo legal com o intuito de trazer o senso de justica
na aplicacédo do direito.

Contudo, Hermes néo para sua evolucdo por ai, enfrenta com o acima descrito, as questdes
de direito p6s-moderno como as legislacdes/regulamentacfes supra-nacionais, atores legislativos
e suas novas posicdes hierdrquicas e a nova concepcao de Estado desjudicializador, que pretende
devolver aos cidaddos uma parcela significante de sua autonomia, ou seja, seu poder de
autocomposicao, situacdo que pode ser facilmente percebida se analisado o contexto de atuacéo
legislativa onde atualmente ha profundas mudancas e criacdes legais neste sentido.

Outra questdo que este juiz se propde a defender, e com isto estabelece mais uma base
restritiva do seu proprio liame discricionério interpretativo, é a relevancia que este atribui aos
direitos e garantias fundamentais, 0 que ndo poderia se esperar outra coisa da figura mitologica
que fazia a interligacdo dos deuses com os humanos, se ndo que este prezasse pelas bases que
sustentam estas relacdes.

Hermes entdo, quando se prop@e a interligar todas estas questbes esbarra por vezes em
questdes globais que ainda ndo se tem um posicionamento definido sobre as consequéncias destes
na humanidade como um todo. No decorrer do texto esta questdo foi exemplificada com os direitos
fundamentais de quarta geracao, sob os quais ainda ndo se tem uma posicdo pacificada sobre o
assunto, de modo que aqui, Hermes propde uma trégua no momento da aplicacdo do direito para
que assim os atores legislativos, sejam eles nacionais ou supra-nacionais, debatam e pacifique a
posicdo que o direito ird tomar sobre o assunto. Esta situacdo, sem dividas, ndo podera prolongar-
se eternamente, fato que também pode ser visto no contexto nacional com o caso julgado no
Supremo Tribunal Federal que versava sobre o aborto de fetos anencéfalos, o qual a suprema corte
protelou por anos o julgamento visando que a discussao sobre 0 assunto a0 menos se pacificasse
em termos cientificos.

Por derradeiro, em ndo sendo mais possivel a abstengdo de Hermes, este julgara baseando-
se na discricionariedade interpretativa por ele mesmo restringida; contudo, mesmo restringida esta
discricionariedade pela via da observacdo ao aparato legislativo, da observagdo ao contexto de
regulamentagdes supra-nacionais, da manutencgéo da integridade e dos principios gerais de direito,
esta decisdo inegavelmente sera a mais acertada, pois a observancia de todos estes itens, sem

duvidas trara a decisdo o conceito de equidade e justica.
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