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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo discutir a teoria proposta por
Ronald Dworkin para resolver os casos dificeis pela perspectiva da construcdo da
decisdo judicial e da sua legitimidade. A abordagem, no que se refere a deciséo,
procura esclarecer o conceito de Direito para Dworkin, a teoria da deciséo judicial que
ele propde, e, por fim, como se opera a decisdo nos casos dificeis, de modo a abordar
as etapas da interpretacdo e o método de Hércules; o poder discricionario do juiz; os
direitos institucionais e juridicos e a tese da Unica resposta certa nos casos
controversos. No que se refere a legitimidade, sdo discutidas as questdes atinentes ao
modelo de Estado de Direito em referéncia ao papel a ser desempenhado pelos juizes;
0 problema da coercdo nos casos controversos e a eventual violagdo da Democracia

pela teoria proposta por Dworkin.

Palavras-chave: Ronald Dworkin; casos dificeis; integridade; decisao;
legitimidade.



ABSTRACT

This work focuses on analyzing the Ronald Dworkin’s theory on hard
cases from the perspective of adjudication and legitimacy. The approach, in relation to
adjudication, intends to clarify the Dworkin’s concept of Law, the theory of
adjudication, and, lastly, how works adjudication in hard cases, in order to enlighten
the stages of interpretation and the Hercules™ method; judicial discretion; institutional
and legal rights and the one right answer thesis in hard cases. In relation to legitimacy,
the discussion is focused on the rule of law concerning to the role that judges play; the
problem of coercion on hard cases and the possible threatens to democracy that

Dworkin’s theory would represent.

Key-words: Ronald Dworkin; hard cases; integrity; adjudication;
legitimacy.
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I. INTRODUCAO

Esta dissertacdo tem por objeto a analise de como se devem
construir os julgamentos dos casos dificeis' pela teoria da decisdo judicial de
Ronald Dworkin. Para que o tema seja trabalhado, em toda a sua complexidade
e envergadura, ndo se ira apresentar apenas a teoria da deciséo judicial proposta
por Dworkin, sera, também, apresentada uma analise cuidadosa da legitimidade
da decisdo construida, nestes termos, considerando o Estado de Direito em que

se vive contemporaneamente.

Destaca-se que o foco, em todos o0s aspectos que serdo abordados
ao longo deste trabalho, é o pensamento de Dworkin externado, diretamente, em
suas obras. Nesse sentido, as demais doutrinas e teorias serdo tratadas apenas na
medida em que se facam necessarias ao esclarecimento e confrontamento com o
pensamento do autor. Por essa razdo, procurou-se privilegiar as citacbes do
proprio Dworkin no corpo do texto, enquanto os seus comentadores foram
citados, preponderantemente, em notas de rodapé, para que ndo se prejudicasse

o desenvolvimento do raciocinio do autor objeto de estudo deste trabalho.

Com relacéo ao primeiro grande tema trabalhado nesta dissertagéo,
a questdo da decisdo judicial (Capitulo Il), a analise foi do macro para 0 micro
tema. Explica-se. No caso, para que se entenda o método proposto por Dworkin
para a resolucdo dos casos dificeis sera necessario entender o que este autor

entende por Direito, na medida em que isso ira delimitar o campo de agéo do

L «Os casos dificeis se apresentam, para qualquer juiz, quando sua andlise preliminar ndo fizer
prevalecer uma entre duas ou mais interpretagdes de uma lei ou de um julgado.” (DWORKIN, Ronald.
O império do direito, trad. Jefferson Luiz Camargo, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 306) “(...)
quando juristas competentes se dividem quanto qual a decisdo se exige, porque as Unicas leis ou
precedentes pertinentes sdo ambiguos ou ndo ha nenhuma opinido firmada com pertinéncia direta, ou
porque o direito, por alguma razdo, ndo esta assente.”(DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio,
trad. Luis Carlos Borges, S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 109)
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juiz em suas decisGes. Dentro desta tematica, mostrou-se relevante a
confrontacdo do conceito de Direito proposto por Dworkin face as duas teorias
opositoras centrais, o convencionalismo e o pragmatismo juridico (Capitulo
[1.1.1.). Estas duas correntes foram eleitas pelo proprio Dworkin, em seu livro O
Império do Direito, para confrontar com o conceito de Direito como integridade,
por ele elaborado, por serem representativas quanto as posturas mais frequentes

dos intérpretes do Direito na resolucdo dos casos dificeis.

Prosseguindo-se no aprofundamento do conceito de Direito na
teoria de Dworkin, além do confrontamento com o convencionalismo e o
pragmatismo juridico, estabeleceu-se dialogo com o seu grande antagonista,
nesta empreitada tedrica, qual seja, o positivista H. L. A. Hart (Capitulo 11.1.2.).
O dialogo, dado o seu destaque, foi construido em diversas obras de Dworkin,
as quais serdo devidamente tratadas ao longo deste trabalho, tendo sido

realcados os pontos de divergéncia entre 0s autores.

A partir dessa conceituacdo de Direito, passou-se a uma etapa
seguinte, qual seja, a analise da teoria da decisdo judicial proposta por Ronald
Dworkin, a qual, diferentemente de positivistas como Hart, é parte da sua teoria
do Direito. A esse respeito, cumpre ressaltar que Dworkin ndo pauta a discusséao
da sua teoria do Direito, na discussdao da validade das normas, como 0S
positivistas analiticos costumam fazer, mas concentra a sua atencdo na aplicacédo

do Direito, que para ele é um conceito interpretativo.

Com relacdo a aplicacdo do Direito, o Capitulo 11.2., referente a
teoria da decisdo judicial, compreende as questes atinentes a construcdo da
decisdo judicial, isto é, define os elementos que se deve considerar ao julgar, o
que € relevante e o que ndo é, bem como trata das limitacdes do poder do juiz ao

julgar um caso controverso, alem desses temas, no referido Capitulo, é
2



aprofundada a questdo metodoldgica da teoria proposta por Dworkin. Quanto a
relevancia dessas tematicas, destaca-se que o0s casos faceis ndo geram
controvérsia, porque a regra aplicavel é clara, todavia, em um caso dificil, em
que ndo se sabe prima facie qual a solucdo, deve-se desenvolver uma teoria
consistente para se chegar a uma decisdo, uma vez que ndo se admite o non

liquet.

Em continuidade ao afunilamento da tematica, aborda-se,
especificamente, a teoria proposta por Dworkin para se resolver um caso dificil,
no Capitulo 11.3., para tanto sdo consideradas: (i) as etapas da interpretacdo e o
método de Hércules (Capitulo 11.3.1.); (ii) o poder discricionario dos juizes
(Capitulo 11.3.2.), com enfoque na diferenca da proposta apresentada por Hart e
Dworkin, para resolver os casos dificeis; (iii) os direitos institucionais e
juridicos (Capitulo 11.3.3.); e, por fim, (iv) a controversa tese de uma unica
resposta certa nos casos dificeis (Capitulo 11.3.4.). Neste ultimo ponto, sera
confrontada esta tese com a forte critica dos céticos que rejeitam com
veeméncia essa possibilidade de Unica resposta certa nos casos controversos
(Capitulo 11.3.4.1).

Cabe ressaltar que a escolha do tema deste trabalho decorre do
interesse pela construcéo do julgamento de casos limites, nos quais o julgador
sai de sua zona de conforto (as regras expressas e 0s precedentes), e se insere
em uma area cinzenta de duvida sobre a melhor solugédo ao caso. Essa tematica é
cada vez mais recorrente, na medida em que 0s juizes, ao se depararem com um
caso controverso, sdo por vezes acusados de serem ativistas e usurparem para si
as funcdes constitucionalmente estabelecidas para os demais Poderes. Nesta
seara, insere-se a questdo da legitimidade, que é tratada no Capitulo Ill, cuja
tonica do debate é dada pela forma como se concebe o Estado de Direito

(Capitulo 111.1.) e, a partir disso, desdobram-se as outras questdes, como, por
3



exemplo, a questdo da coercdo nos casos controversos (Capitulo 111.2.) e a

eventual violacdo da Democracia (Capitulo 111.3.).

Pode-se dizer que o papel mais ativo assumido pelo Judiciario
(sendo ele legitimo, ou ndo) decorre da prépria concepcdo de Estado mais
intervencionista, provedor das necessidades da populagédo, que, para atingir suas
finalidades, atribui competéncias que se compartilham entre os Poderes. 1sso se
reflete nas normas, que deixam de ser apenas dirigidas a regulacdo de condutas
e passam a ter carater principiologico e finalistico, tal como afirma Mauro
Cappelletti em sua obra “Juizes Legisladores?.> O Poder Judiciario assume, em
razdo de fazer parte dessa nova formulacdo de Estado, um papel mais ativo na
realizacdo das finalidades a que o Estado se prop@e a alcancar, todavia, ha de se

ter cautela com o seu papel na resolucéo de questdes politicas.’

O Poder Judiciario em face das demandas sociais, ainda que de
cunho estritamente politico, ndo atendidas pelos Poderes competentes, tende a
extrapolar as suas competéncias constitucionais em prol de uma suposta justica
social a ser efetivada®. Todavia, o risco a que se esta sujeito com um Poder

Judiciario politizado é muito alto, nesse sentido, manifesta-se o professor Tércio

2 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?, trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999, pp. 40-41

A esse respeito, o constitucionalista Paulo Bonavides ressalta que: “A concepgao liberal se deve pois
a delimitacdo de uma extensa provincia — a dos direitos individuais — inteiramente fora das questdes
politicas (as Unicas excluidas do exame judicial). As questfes politicas, consideradas de um ponto de
vista técnico, para efeito de exclui-las do controle de constitucionalidade, s&o entre outras as que se
alojam na faculdade discricionaria, reservada aos poderes politicos, para ditar, por exemplo, as
medidas de politica econbmica, declarar guerra, negociar a paz, estabelecer regime tributario (...),
em suma, aquelas prerrogativas que, pela sua natureza mesma, podem compor o substrato de uma
politica ou de uma legislacéo, cujo teor controverso nao sera nunca objeto legitimo de apreciacdo
judicial. A esfera de controle material fica porém com os juizes e os tribunais é tdo-somente a dos
direitos individuais, ndo obstante a dimensdo politica e a relatividade que tais direitos tomaram nas
vigentes concepgdes de Estado social.” BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15°
ed., S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 323

“A Justica limita-se a decidir sobre os direitos individuais. Quando se diz que Ihe ndo compete
resolver sobre questdes politicas, o que se entende afirmar é que se ndo pode intrometer em assuntos,
encarregados, pela Constituicdo, ou pelas leis, a discri¢do de outro poder.” DE MIRANDA, Pontes.
Comentarios a Constituigdo de 1946. 3% ed., Tomo Ill, Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1960, p. 206
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Sampaio Ferraz Junior: “Uma Justi¢a politizada, ao contrario, compartilha da
responsabilidade pelos resultados do uso da violéncia, fazendo do juiz um
justiceiro e do processo um movimento na dire¢cdo dos famigerados tribunais de
excecdo. Ou seja, a Justica politizada arrisca-se a render-se ao marketing das
opinides, reduzindo o direito a elas, o que funciona bem no Legislativo mas que,
no Judiciario, torna opaco o uso da forca, conduzindo-a a banalidade e a

trivialidade do jogo de interesses.”

A politizacdo desmedida conduz a um processo crescente de
violacdo do principio da separacdo dos Poderes, processo este, por meio do qual,
0 Judiciario assume funcdes, que ndo lhe incumbe assumir, sendo ativista e
pouco reverenciador do Estado Democratico de Direito. Com relacdo a esta
questdo, destaca-se que é um grande equivoco considerar Dworkin um defensor
do ativismo judicial. Ao contrario, Dworkin refuta o ativismo judicial,
expressamente®, o que é evidenciado no Capitulo 111.1 e 111.3., que tratam do
entendimento do autor acerca do que seria o Estado de Direito, em sua teoria, e
sobre eventual violagdo da Democracia de acordo com este modelo. O modelo
de Estado de Direito proposto por Dworkin atende a essas novas demandas,

porém nao se baseia em uma postura ativista do juiz.

Outro ponto que merece destaque na formacédo deste quadro, que
aqui se ilustra, foi a mudanca no paradigma de Estado, que passou de Liberal,
para o Estado de Bem Estar Social (welfare state), e, posteriormente, para o
Estado neoliberal, marcado ainda pelo intervencionismo estatal, nas relacGes
sociais e econdmicas. As Constituicdes contemporaneas, além de privilegiar 0s
direitos individuais, fruto do Estado Liberal, também, trazem em seu bojo

direitos sociais, oriundos do Estado de Bem Estar Social, 0 que motiva em

> FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O Judiciario frente & divisdo dos Poderes: um principio em
decadéncia?. Revista USP — Dossié Judiciario, Sdo Paulo, v. 21, 1994, p. 18
® DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., p. 452



alguma medida a postura ativista do Judiciario na efetivacdo desses direitos.
Nesse sentido, o professor José Eduardo Faria destaca o papel do Judiciario
mais intervencionista, na mudanca de paradigma do Estado. Para o professor, no
Estado liberal, a legitimidade centra-se nas formas que estabelecem as regras do
jogo, portanto, ndo haveria uma preocupagdo com a substancia das decisoes
politicas e juridicas; enquanto, um Estado mais intervencionista remeteria a essa
substancia, na medida em que se demandaria uma aceitacdo generalizada do
contedo das decisGes, proferidas pela ordem vigente, dentro de uma

pluralidade de interesses defendidos pelos grupos e classes sociais conflitantes.’

Como se pbOde observar, essa tematica sobre o0s limites e a
legitimidade do Poder Judiciario para agir em casos controversos, que podem
envolver questbes de cunho politico, estd na ordem do dia do debate
constitucional e filosofico. Tendo em vista esse cenario, que nao € exclusivo da
realidade brasileira, mas também ocorre em paises de common law, como 0s
Estados Unidos, Dworkin desenvolve a sua teoria da decisdo judicial, que visa
apresentar e fundamentar as balizas para as decisdes judiciais sobre os casos
dificeis. E uma teoria que ndo se limita a explicar o melhor método de
interpretacdo, mas que, também, apresenta os pressupostos legitimadores desse

método em uma dada comunidade politica.

Pode-se questionar, a esse respeito, se a teoria desenvolvida por

Dworkin aplicar-se-ia ao Brasil, que é um pais de tradicdo romano-germanica no

“Na perspectiva do liberalismo juridico-politico, como vimos na secdo precedente, a férmula
legitimadora de seu sistema legal ndo esta na obtengdo do consenso em torno do contetido de suas
normas ou de decisdes de politica substantiva, porém no respeito unanime aos procedimentos
formais que definem as regras do jogo. Ja na perspectiva do Estado dito “intervencionista”, a formula
legitimadora de sua acdo regulatdria depende de sua eficacia tanto em promover a despolitizagdo dos
conflitos para repolitiza-los de modo controlado quanto em ampliar a prontiddo generalizada para
aceitacdo de suas decisdes independentemente de seu contetdo, permitindo-lhe assim garantir o
engajamento e a mobilizacdo dos diferentes grupos e classes sociais em torno da ordem vigente.”
FARIA, José Eduardo. O modelo liberal de direito e Estado. In: José Eduardo Faria (Org.), Direito e
Justica: a fungo social do judiciério, 3a edicdo, Sao Paulo: Editora Atica, 1997, p. 31
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que se refere ao Direito. Com relagdo a esta questdo, deve-se destacar que o
Direito brasileiro, embora provenha desta tradicéo, incorpora diversos institutos
que mesclam os modelos romano-germanico com o anglo-saxdao (common law),
nesse sentido, pode-se citar que (i) o controle de constitucionalidade pode ser
feito de maneira difusa no Brasil, como é no direito norte-americano,
diferentemente, dos tribunais politicos dos paises de tradicdo romano-
germanica, cujo modelo de controle de constitucionalidade é apenas
concentrado (e.g. Francga); (ii) foi introduzido o instituto da sumula vinculante
pela Emenda Constitucional n.° 45, de 30 de dezembro de 2004, que é,
claramente, uma forma de adocéo do stare decisis do direito norte-americano no
direito brasileiro para que um precedente judicial vincule os demais; e (iii) no
direito norte-americano, o0s juizes ndo tém um poder criador tal como o
legislador, como alguns poderiam imaginar; Dworkin, inclusive, refuta o papel
do Judiciario, enquanto um legislador delegado, pois naquela cultura hd uma
forte vinculacdo as leis e aos precedentes (direito costumeiro) e uma rechago a
criacdo judicial desvinculada das decisdes politicas passadas, o0 que sera

devidamente tratado ao longo deste trabalho.

Nesse sentido, uma suposta diferenca consideravel que haveria
entre o juiz norte-americano (de tradicdo anglo-saxd) e o juiz brasileiro (de
tradicdo romano-germanica) revela-se bastante atenuada, o que justifica, ndo
apenas enquanto um apelo tedrico, mas préatico, do estudo da teoria da decisdo
judicial de Dworkin em territério nacional. Ainda, destaca-se que 0s proprios
magistrados da mais alta Corte deste pais, o0 Supremo Tribunal Federal, referem-
se ao trabalho de Dworkin e a sua relevancia ao Direito brasileiro, em seus

votos®, o que sera devidamente evidenciado no Capitulo 1V desta dissertagéo.

“Nao se pode ceder, no caso, a consideracdes de ordem moral, exceto por uma, que, ao revés, &
indispensavel: todos os individuos devem ser tratados com igual consideragfo e respeito. E esta a
base da leitura moral da Constituicdo propugnada por RONALD DWORKIN (Freedom's Law: The
Moral Reading of The American Constitution. Cambridge: Harvard University Press, p. 7-8), que,

7



Tendo em vista todos os problemas levantados por estas questdes,
atinentes ao papel dos juizes no Estado de Direito contemporaneo, no que se
refere ao tema da legitimidade das decisbes (Capitulo IIl) por eles
confeccionadas, serdo abordadas a luz da teoria proposta por Dworkin: as
concepcdes de Estado de Direito e suas relagbes com o papel a ser
desempenhado pelos juizes (Capitulo I11.1.); o problema da coercdo nos casos
controversos (Capitulo 111.2.); a eventual violacdo da Democracia nas decisdes,
que versam sobre os casos controversos (Capitulo 111.3.); bem como, os modelos

de comunidade politica associados a questdo da legitimidade (Capitulo 111.4.).

Por fim, como fechamento da analise, que permitird a necessaria
unido entre teoria e pratica’, serdo trabalhados alguns casos praticos dificeis, nos
quais os ministros do Supremo Tribunal Federal adotaram, expressamente, em

seus votos, teses de Dworkin para firmar algumas de suas posicoes.

mesmo tecendo argumentos sobre o constitucionalismo nos EUA, formula assertivas
perfeitamente aplicaveis ao direito constitucional brasileiro.” (g.n.) Voto do Ministro Carlos
Ayres Britto, ADPF 132/RJ, p. 65
“(...) enquanto a Filosofia tende a ser uma investigacdo teorica. Entretanto, enquanto Direito ela é
uma atividade preponderantemente pratica. E por essa razdo que o jusfilésofo ndo pode ser
exclusivamente teorico como um fisico, nem exclusivamente pratico como um engenheiro.” LAFER,
Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos. Um dialogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo
Paulo: Cia das Letras, 1988, p. 49

8



I1. DECISAO

I1. 1. O CONCEITO DE DIREITO PARA RONALD DWORKIN

O conceito de Direito para Dworkin é interpretativo'®, chegar-se-ia

a ele interpretando, construtivamente e da melhor forma possivel, a pratica

juridica de uma dada comunidade politica'*. Essa interpretacdo construtiva

permite a formacdo do conceito de Direito, enquanto um todo integro, que se

constituiria no tempo, formando o que Dworkin denomina de romance em

cadeia’?, cujos autores que compdem este enredo estariam no passado, presente

10

11

12

“O direito ¢ um conceito interpretativo. Os juizes devem decidir o que é o direito interpretando o
modo usual como 0s outros juizes decidiram o que é o direito. Teorias gerais do direito sdo, para nos,
interpretagdes gerais da nossa propria pratica judicial.” DWORKIN, Ronald. O império do direito,
cit., p. 488

DENNIS PATTERSON critica a concepgdo de Dworkin de Direito, como interpretacdo, sob o argumento
de que existe “entendimento”, inclusive no Direito, o qual ndo carece de interpretacdo. Por esta
visdo, afirma que se todo tipo de “entendimento” carecesse de interpretagdo iria-Se regressar ao
infinito em busca dele, o que ndo parece a ele plausivel. Para Patterson, a Gnica forma de ndo cair
nessa cadeia viciosa de regresso ao infinito seria por meio da assungdo de que a normatividade das
regras juridicas reside na pratica e ndo na interpretagdo desta: “If all understanding were
interpretation, then each interpretation would itself stand in need of interpretation, and so on,
infinitely regressing to infinity. This logical problem, one long ago recognized, suggest that there is
something deeply wrong with assigning to interpretation a mediating role between utterances and the
understanding of them. The only way out of this vicious regress is to recognize that the normativity
of rule-guided behavior (e.g., law) lies not in the act of the individual (e.g., interpretation) but in a
practice. Of course, Dworkin argues that law is a practice, and in this he is surely correct. He has
simply misstated the role of interpretation in that practice.” (PATTERSON, Dennis. Law and Truth,
Oxford: Oxford University Press, 1996, p. 88) No mesmo sentido, pode-se mencionar NEIL
MACCORMICK, 0 qual considera Dworkin um ultra-racionalista, e que essa posi¢do o levaria a
regressdo ao infinito nas suas justificacdes: “A falacia ultra-racionalista consiste na pressuposicédo de
que existe algum modo de estabelecer pelo raciocinio e pela reflexdo uma ordem moral ou legal
objetivamente valida. Contudo, qualquer tentativa de estabelecer e justificar uma ordem tedrica dessa
natureza simplesmente levaria a uma infinita regressdo de justificagdes, que ndo é apenas
semelhante, mas é o préprio caminho de regressao infinita de teorias ao qual o Hércules de Dworkin
esta fadado sem perceber.” (MACCORMICK, Neil. Argumentacao Juridica e Teoria do Direito, Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2006, pp. 350-351)

“Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em série; cada romancista da cadeia
interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo capitulo, que é entdo acrescentado ao que
recebe o romancista seguinte, e assim por diante. Cada um deve escrever seu capitulo de modo a
criar da melhor maneira possivel o romance em elaboracao, e a complexidade desta tarefa reproduz a
complexidade de decidir um caso dificil de direito como integridade. O projeto literario ficticio é
fantastico, mas ndo irreconhecivel. Na verdade, alguns foram escritos dessa maneira, ainda que com
uma finalidade espuria, e certos jogos de saldo para os fins de semana chuvosos nas casas de campo
inglesas tém estrutura semelhante. As séries de televisdo repetem por décadas oS mesmos
personagens e um minimo de relacdo entre personagens e enredo, ainda que sejam escritas por
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e futuro.

Nessa ideia de romance em cadeia, Dworkin compara o Direito a
um exercicio literario, em que o texto passa de maos em maos, formando uma
Unica histéria. O ponto que se coloca em foco, em um primeiro momento, é
sobre os sentidos que se atribui as proposi¢cdes de Direito que compdem esta
histdria, quando o intérprete recebe o texto em maos para dar prosseguimento ao
enredo. Com as proposicdes claras, que ndo deixam dividas interpretativas, o
intérprete continua a redigir o texto sem dificuldades, mas quando ele se depara
com casos dificeis que exigem que ele recorra a proposicfes gerais e abstratas,
como os principios, que ndo indicam uma resposta imediata, fica em duvida

sobre 0 melhor caminho para dar continuidade a historia.

De acordo com Dworkin, muitos juristas e filésofos do Direito
entendem que a atividade interpretativa, quando se deparam com uma
proposicdo geral e abstrata, deve ser empreendida na busca pela intencdo dos
legisladores ao positivar certa norma. Isto é, o que eles queriam dizer com as
palavras que empregaram. A essa corrente pode-se  denominar

1
I 3

originalista/intencdo original™, ou psicologia de grupo™. Esta corrente parece

diferentes grupos de autores e, inclusive, em semanas diferentes. Em nosso exemplo, contudo,
espera-se que 0s romancistas levem mais a sério suas responsabilidades de continuidade; devem criar
em conjunto, até onde for possivel, um s6 romance unificado que seja da melhor qualidade possivel.”
DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., p.276

“Segundo o originalismo, os grandes dispositivos da Declaracdo de Direitos ndo devem ser
interpretados como exposi¢cdes dos principios morais abstratos que eles descrevem de fato, mas
como referéncias, em cddigo ou disfarcadas, aos pressupostos e expectativas que os proprios autores
tinham acerca da correta aplicagdo daqueles principios.” DWORKIN, Ronald. O direito da
liberdade: A leitura moral da ConstituicAo norte-americana, trad. Marcelo Branddo Cipolla, S&o
Paulo: Martins Fontes, 2006, pp. 19-20

“Mais uma vez, ndo ocorre aqui nenhuma suposi¢do de que todos os juristas sensatos concordardo
quanto ao que os legisladores pretendiam. Pelo contrério, os defensores do modelo centrado no
repertorio legislativo sabem que mesmo advogados habilidosos discordardo no que diz respeito a
inferéncias da intengdo legislativa extraidas de uma mesma prova. Insiste, ndo obstante, em que a
questdo da intencgdo é a pergunta certa a se fazer, pois cada juiz que a faz esta, pelo menos, fazendo o
melhor que pode para seguir o modelo do repertério legal e, portanto (segundo sua concepcao),
seguir o Estado de Direito.” DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio, cit, p.12

13

14
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ser conservadora, de modo a reverenciar a separa¢do dos Poderes e limitar a

atividade jurisdicional a descoberta da vontade do legislador.

Todavia, Dworkin, com propriedade, esclarece que esta
empreitada para descobrir a vontade do legislador ndo traz seguranca ao
jurisdicionado, ou reverencia a separacdo dos Poderes, porque ndo se trata de
um processo que traz certeza, ou uma Unica resposta sobre esta intencéo. Isto se
pode verificar até mesmo pelos debates legislativos nos anais do Congresso, ha
muita divergéncia entre os parlamentares sobre os propdsitos da lei, suas

intengdes.

Nesse sentido, a interpretacdo mais adequada e justificavel, de
acordo com a teoria de Dworkin, € aquela que se volta a moralidade politica de
uma comunidade™, ndo & intencao dos legisladores, ou constituintes, porque até
mesmo esta, tendo em vista as divergéncias dos legisladores e constituintes
sobre as proposicdes politicas que positivaram, serd pautada por um critério

politico:

“(...) a ideia de uma intencao legislativa ou constitucional ndo
tem nenhuma interpretacdo natural estabelecida que faca o
contetido da intencdo dos constituintes uma simples questdo de
fato historico, psicologico ou de outro tipo. A ideia pede uma
formulagdo que juristas e juizes também irdo desenvolver de
maneira diferente. Qualquer justificativa para uma formulacéo
e, portanto para um entendimento de que 0s constituintes
pretenderam, deve ser encontrada ndo na historia, na semantica
ou na andlise conceitual, mas na teoria politica. Deve ser

° “Interpretativism, on the other hand, denies that law and morals are wholly independent systems. It
argues that law includes not only the specific rules enacted in accordance with the community’s
accepted practices but also the principles that provide the best moral justification for those enacted
rules. The law then also includes rules that follow from those justifying principles, even though those
further rules were never enacted. Interpretativism, in other words, treats legal reasoning as | have
argued in this book we must treat all interpretative reasoning. It treats the concept of law as an
interpretative concept.”” DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs, Cambridge, USA: Harvard
University Press, 2011, p. 402
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encontrada, por exemplo, num argumento de que uma
concepcao ajusta-se melhor a teoria de governo representativo.
Mas, entdo, a ideia com que comegamos, de que 0S juizes
podem tomar decisbes constitucionais apoliticas ao
descobrir e impor a intencdo dos constituintes, € uma
promessa que nao pode ser cumprida. Pois 0s juizes ndo tém
como descobrir essa intencdo constitucional em vez de
outra, isto €, sem tomar decisdes de moralidade politica que
tinham como objetivo evitar.”(g.n.)*

Dworkin complementa a importancia da moralidade politica na

atividade interpretativa e, consequentemente, para se chegar ao conceito de

Direito, afirmando que:

“A historia do ultimo meio século do direito constitucional €,
em grande parte, uma investigacdo exatamente destas questoes
de moralidade politica. Juristas conservadores argumentaram
persistentemente (embora de maneira ndo coerente) a favor de
um estilo de interpretar essa clausula baseado nas intencdes do
autor e acusaram outros, que usavam um estilo diferente, com
resultados mais igualitarios, de inventar ao inves de interpretar
o direito. Mas tratava-se de vociferagdo com intuito de ocultar
0 papel que suas proprias conviccdes politicas desempenhavam
na escolha do estilo interpretativo, e os grandes debates
juridicos quanto a clausula da igualdade de direitos teriam sido
mais esclarecedores se fosse mais amplamente reconhecido que
valer-se de uma teoria politica ndo € uma corrupcdo da
interpretacdo, mas parte do que significa a interpretagdo.”’

Com essas consideragdes, pode-se dizer que o conceito de Direito

enunciado por Dworkin, enquanto interpretacdo, exige que Se recorra a

moralidade politica de uma comunidade, seja isso realizado de maneira

explicita, ou velada, como fazem os originalistas. H4 um descompasso, portanto,

entre o que a moralidade efetivamente representa nas decisdes judiciais e a sua

reputacdo perante os intérpretes do Direito’®, que em geral refugam a assumir o

16
17
18

DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio, cit, p.77

DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio, cit, pp. 246-247

De acordo com THOMAS D. EISELE, a teoria de Dworkin afirma este descompasso entre a leitura
moral que os juizes, efetivamente, fazem e o que eles dizem fazer: “Dworkin claims that while we do
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papel da moralidade no deslinde dos feitos sub judice, quando se trata de um
caso dificil que requer a consideragédo as proposicdes gerais e abstratas, como 0s

principios.

Esse carater interpretativo do Direito, que, na resolucdo dos casos
dificeis, forma-se com a consideracdo a moralidade politica de uma
comunidade, pode levar a critica de que, como se trata de interpretacdo, que
recorre a elementos ndo expressos no proprio texto da norma, seria possivel
qualquer afirmacdo, ou imposicdo subjetiva da opinido do proprio intérprete
sobre o que seria o Direito aplicavel ao caso concreto. Ou seja, ndo haveria
qualquer objetividade, ou seguranca, na resolucdo dos casos concretos, mas

meros subjetivismos arbitrarios.

A respeito desta questdo, é importante esclarecer que o conceito de
Direito para Dworkin ndo se pauta por uma interpretacdo subjetivista, que
permite chegar a qualquer resultado no julgamento de um caso dificil submetido
a apreciacdo judicial. Ao contrério, ele afirma que ha respostas certas a estes
casos, que poderiam ser conhecidas ndo s6 pelo juiz, mas também pelas partes.
Este tema sobre respostas certas aos casos dificeis sera devidamente trabalhado
no Capitulo 11.3.4, desta dissertacdo. Por ora, cumpre destacar que o conceito de
Direito, enquanto interpretacdo que considera o aspecto moral, ndo é incerto, ou
flexivel, as vontades multiplas dos julgadores a respeito do que gostariam que o
Direito fosse, ao contrario, deve-se observar as dimensGes da adequacdo e

justificacdo do Direito, concebido como um todo integro™.

in fact engage in a moral reading of Constitution, we still deny that this is what we are doing, and we
continue to doubt that such a method of reading is a legitimate approach to our founding document.”
EISELE, Thomas D. Taking our actual constitution seriously, Michigan Law Review, vol, 95. 1997,
p. 1801

LAWRENCE B. SOLUM esclarece a importancia dessas duas dimensdes para resolver os casos dificeis
“In Hard Cases, Dworkin offered a view of interpretation that seemed to distinguish between easy
cases, where the legal sources did the work, and hard cases, in which judges were required to move
beyond the rules that were explicit in legal texts (such as constitutional provision, statutes, and cases)
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19



O Direito, enquanto integridade®, para Dworkin é:

“(...) tanto o produto da interpretagao abrangente da pratica
juridica quanto sua fonte de inspiracdo. O programa que
apresenta aos juizes que decidem casos dificeis €
essencialmente, ndo apenas contingentemente, interpretativo; o
direito como integridade pede-lhes que continuem
interpretando 0 mesmo material que ele proprio afirma ter
interpretado com sucesso. Oferece-se como continuidade — e
como origem — das interpretacbes mais detalhadas que
recomenda.”?!

Na empreitada de se chegar a esse Direito integro, que se

desenvolve como um romance em cadeia pelo tempo, Dworkin esclarece a

importancia da histéria da comunidade politica. A investigacdo do intérprete

sobre a histdria ndo deve ser em busca da reconstrucédo das intengdes concretas

dos legisladores e constituintes (framers), o que ja foi refutado acima, mas deve

procurar o intérprete investigar se os framers pretendiam, ou ndo, positivar uma

proposicdo geral e abstrata:

“(...) a historia é um fator pertinente. Mas S0 0 € num sentido
particular. Consultamos a histéria para saber o que eles
pretendiam dizer, e ndo quais outras intencdes eles tinham, o
que é uma questdo muito diferente. Ndo temos necessidade de

20

21

and resort to principles. At this stage, Dworkin explicitly distinguished between the criteria of “fit”
and “justification”, and seemed to suggest a two-step process. Step one: indentify the set of possible
legal rules that fits the existing institutional history (e.g., the texts of authoritative legal materials). If
there is only one rule that fits, or if all the rules that fit favor the same resolution of the case, then we
need not proceed beyond step one. Step two: select from among those rules on the basis of the
principles or values that provide the best justification for that institutional history.” SOLUM,
Lawrence B. The unity of interpretation, Boston University Law Review, vol. 90, 2010, p. 553
STEPHEN GUEST, ao comentar a obra de Dworkin, esclarece que a interpretacdo adequada do Direito,
para o autor, é concebendo-o com um todo integro (principio da integridade), segundo o qual se deve
ter como ideia tltima tratar todas as pessoas com igual consideragdo: “A proper interpretation of law,
according to Dworkin, lies in the idea of integrity. Through this idea we must personify the law —
treat is as having its own integrity — so that it takes on a moral character, one that consistently treats
people as equals.” GUEST, Stephen. Ronald Dworkin, 3a edi¢do, Stanford: Stanford University
Press, 2012, p. 21

DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., p. 273
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saber, por exemplo, 0 que eles previam ou queriam que
acontecesse em decorréncia de terem dito o que disseram; nesse
sentido, o objetivo deles ndo faz parte do nosso estudo.”?* (g.n.)

“O direito como integridade, portanto, comega no presente e s6
se volta para o passado na medida em que seu enfoque
contemporaneo assim o 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 historia geral digna de ser contada aqui, uma
histdria que traz consigo uma afirmacdo complexa: a de que a
pratica atual pode ser organizada e justificada por principios
suficientemente atraentes para oferecer um futuro honrado.”?®

A respeito desta afirmacdo sobre a ndo reconstrucdo do passado
para que o intérprete aplique concretamente a vontade do legislador, mas para
que este verifique apenas se ele quis positivar uma proposicdo geral e abstrata,
pode-se mencionar o caso Brown vs. Board of Education, citado por Dworkin
em sua obra, no qual a Suprema Corte norte-americana decidiu sobre a
segregacdo racial nas escolas publicas dos Estados Unidos, e sua eventual
compatibilidade com a Décima Quarta Emenda da Constituicdo norte-

americana, que consagra a igual protecdo da lei*.

Os juizes da Suprema Corte norte-americana mesmo cientes que
na época que tal emenda foi positivada, ainda perdurava a escraviddo nos
Estados Unidos, ou seja, que essa igualdade na intencdo concreta dos

constituintes ndo se dirigia a todos, decidiram que a segregacéo racial violava o

22 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: A leitura moral da Constituicdo norte-americana, cit.,

p. 15

% DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., p. 274

% Com relagdo a critica de Dworkin ao originalismo e a ilustragdo com o caso Brown vs. Board of
Education, MICHAEL DORF destaca a sua relevancia: “Dworkin offers Brown vs. Board of Education
as the starting point for his critique of originalism. Because of the central place Brown occupies in
modern constitutional law, Dworkin contends that “no theory seems acceptable that condemns that
decision as a mistake” (p. 268). Yet the proponents of the Fourteenth Amendment did not intend it to
outlaw segregated education.” DORF, Michael C. Truth, Justice, and the American Constitution,
Columbia Law Review, vol. 97:133, 1997, p. 139
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principio da igualdade previsto na Décima Quarta Emenda. Para Dworkin, o
acerto desta decisdo, hoje, pode parecer inquestionavel, mas a época foi bastante
controvertida a sua aceitagcdo, em especial, tendo em vista a intengdo dos

constituintes quando formularam tal emenda.

Esta decisdo é um exemplo cléassico de Dworkin para demonstrar
que os juizes devem estar atentos, quando se trata da interpretacéo de principios,
ndo a intencdo concreta dos legisladores/constituintes sobre o que queriam que
estes principios fizessem, mas se de fato estes queriam positivar uma proposi¢éo
geral e abstrata. Nesse sentido, com o auxilio deste caso pratico, foi esclarecido
0 papel particular da histéria na concepcdo do Direito como integridade para

Dworkin.

Superada esta etapa, retomam-se as dimensdes da adequacéo e
justificacdo do Direito, concebido como um todo integro, decorrente de um
processo interpretativo, necessarias ao esclarecimento de que ndo coaduna com
esta visdo de Direito de Dworkin a interpretagdo por um viés puramente

subjetivo, impondo o intérprete qualquer conviccdo sobre o que o Direito seria.

A dimensdo da adequacéao, proposta por Dworkin, determina que a

interpretacdo deve fazer sentido com a histéria ja escrita®, ou seja, com o texto

% Ha criticas de comentadores dirigidas a Dworkin sobre esta questdo da limitagdo da histéria, segundo
a qual ha dois “Dworkins”, um que prezaria pela adequacdo historica e outro que busca a resposta
certa e que, com esse objetivo em mente, passaria por cima da histéria, se fosse necessario, para
encontrar a melhor resposta. A esse respeito, menciona-se MICHAEL W. MCCONNELL o qual
argumenta que: “Running through Dworkin's account is a profound ambivalence toward arguments
based on history (text, history, practice, and precedent). It is not too much to say that there are two
Dworkins, with two quite different versions of "The Moral Reading.” | will call these "the Dworkin
of Fit" and "the Dworkin of Right Answers." According to the Dworkin of Fit, judges are, and
should be, seriously constrained by what has come before by text, history, tradition, and precedent-
and should exercise their moral-philosophical faculties only within the limits set by history. The
Dworkin of Fit recognizes that the constraints of history are an indispensable part of the "principle”
that governs judicial decision making. The Dworkin of Right Answers, by contrast, distinguishes
sharply between "the party of history" (bad) and "the party of principle”(good). He insists that text,
history, and unwelcome precedent must be interpreted at a sufficiently abstract level that they do not
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que lhe foi entregue, deve haver uma coeréncia na continuidade da histéria.
Entdo, por mais que pareca ao intérprete melhor, mais interessante, que a
histéria tome certo rumo sem nexo algum com o passado, ele ndo pode impor
esta visdo, pois feriria a dimensdo da adequacdo, que exige um minimo de
coeréncia no prosseguimento do romance em cadeia. Dworkin esclarece que
esta coeréncia ndo precisa ser absoluta com todo o conteudo do texto, porque
muitas vezes 0S proprios autores anteriores escrevem de forma incoerente
alguns capitulos desta historia, todavia, deve fazer sentido com o texto analisado
como um todo; deve guardar esta relacdo de adequacao estrutural com a maior

parte do texto:

“A primeira ¢ a que até aqui chamamos de dimensdo da
adequacdo. Ele ndo pode adotar nenhuma interpretacdo, por
mais complexa que seja, se acredita que nenhum autor que se
pde a escrever um romance com as diferente leituras de
personagem, trama, tema e objetivo que essa interpretagédo
descreve, poderia ter escrito, de maneira substancial, o texto
que lhe foi entregue. Isso ndo significa que sua interpretagédo
deva se ajustar a cada segmento do texto. Este ndo sera
desqualificado simplesmente porque ele afirma que algumas
linhas ou alguns tropos sdo acidentais, ou mesmo que
elementos da trama s&o erros, pois atuam contra ambicdes
literdrias que sdo afirmadas pela interpretacdo. Ainda assim, a
interpretacdo que adotar deve fluir ao longo de todo o texto;
deve possuir um poder explicativo geral, e sera mal sucedida se
deixar semz%xplicagéo algum importante aspecto estrutural do
texto (...).”

interfer with the judge's ability to make the Constitution “the best it can be."The "best reading" is the
reading that, in the judge's own opinion, will produce the best answers, defined philosophically and
not historically.” (MCCONNELL, Michael W. The Importance of humildity in judicial review: a
comment on Ronald Dworkin’s Moral Reading of the Constitution, Fordham Law Review, vol. 65,
1997, p. 1270) Esta critica parece se equivocar. Explica-se. Dworkin, realmente, admite que a
histéria € um importante fator de limitacdo na construcdo de sua decisdo judicial, todavia, em
momento algum afirma que ha um dever de coeréncia com todos os elementos dela. Se um deles se
apresentar anacronico, incoerente, podera ser afastado, porque a aplicacdo dele implicaria em uma
resposta que menos se justificaria diante de toda pratica juridica. Essa questdo de afastamento de
uma decisdo politica passada é melhor esclarecida no Capitulo 11.3.1., referente as etapas da
interpretacdo e o método de Hércules.
% DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., p. 277
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A dimensdo da adequacdo permite ao intérprete chegar a uma série
de possiveis continuidades ao texto, exclui algumas possibilidades, mas ainda
permanecem varias a sua escolha. Desse modo, para que se escolha a melhor
continuidade ao texto, deve-se recorrer a uma outra dimensdo importante, qual

seja, a justificacao.

A dimenséo da justificacdo, proposta por Dworkin, exige que a
escolha do intérprete seja a melhor? em consideracdo ao texto em
desenvolvimento, isto €, que coadune com a moralidade politica daquela
comunidade, que analise 0s compromissos passados e presentes e preveja 0sS
anseios futuros dos cidaddos para com seu proXimo e com 0 Seu pais, na escolha
de uma das possiveis interpretacbes. Dworkin aproxima essa dimensdo da

justificacdo com os juizos estéticos:

“(...) entram em jogo os juizos estéticos mais profundos sobre a
importancia, o discernimento, o realismo ou a beleza das
diferentes ideias que se poderia esperar que O romance
expressasse. Mas as consideracdes formais e estruturais que
dominam a primeira dimensdo também estdo presentes na
segunda, pois mesmo quando nenhuma das duas interpretacdes
é desqualificada por explicar muito pouco, pode-se demonstrar
o0 texto sob uma melhor luz, pois se ajusta a uma maior parte do
texto ou permite uma integragdo mais interessante de estilo e
conteado.”?®

Para ilustrar um intérprete que respeita o Direito como integridade

e aplica com perfeicdo as dimensdes de adequacéo e justificagdo, Dworkin cria

7 A esse respeito, menciona-se STEPHEN GUEST: “His perspective on law is that of justification. We
must interpret the law to make the best "moral” sense of it. In other words, we must always assume
when we try to work out what the law requires or permits that it makes moral sense. What is the
point, he asks, of justifying action in the name of law unless that action has also a moral
justification? This is the major concern of Dworkin’s moral and political theory and rests upon what
we might call his foundational principle: that people should be treated with equal concern and
respect. When we are making sense of law, we must assume that its best sense expresses an equal
concern for people.” GUEST, Stephen. Ronald Dworkin, cit., p. 19

8 DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., p. 278
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o juiz Hércules, que teria “capacidade e paciéncia sobre-humanas”?®. O método
de proceder do juiz Hércules e as etapas da interpretacdo serdo abordados em
Capitulo proprio (Capitulo 11.3.1), desta dissertacdo, e complementard a
empreitada, aqui iniciada, no intuito de esclarecer o conceito de Direito

elaborado por Dworkin em sua obra.

Em concluséo a este Capitulo introdutdrio a respeito do conceito
de Direito elaborado por Dworkin, por ora, ja se pode afirmar que: o Direito é
um conceito interpretativo, que se constréi como um todo integro, observadas as
dimensdes de adequacdo e justificagdo no processo interpretativo; que exige a
consulta aos elementos historicos do processo legislativo apenas para saber o
que seus autores (framers) efetivamente disseram, desvencilhando-se de suas
intencdes no caso concreto. Desse modo, se a historia permite concluir que os
autores prescreveram um principio constitucional geral, ndo se deve limitar a
interpretacdo deste principio ao modo como os autores o aplicariam no caso

concreto.

O conceito de Direito, portanto, apresenta grande dinamicidade, na
medida em que ndo se trata de uma mera consideracdo acerca de um repertorio
juridico de leis, costumes, jurisprudéncia, doutrina etc., ou uma simples
reconstrucdo das intencbes dos legisladores; exige do intérprete um trabalho
muito mais complexo que envolve a consideragcdo a moralidade politica de uma
comunidade em constante desenvolvimento e evolucdo. Somente assim sera

possivel manter a integridade na redagdo do romance em cadeia:

“(...) o direito ndo ¢ esgotado por nenhum catalogo de regras ou
principios, cada qual com seu proprio dominio sobre uma
diferente esfera de comportamentos. Tampouco por alguma
lista de autoridades com seus poderes sobre parte de nossas

# DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., p. 287
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vidas. O império do direito é definido pela atitude, ndo pelo
territorio, o poder ou o processo. (...) E uma atitude
interpretativa e auto-reflexiva, dirigida a politica no mais
amplo sentido. E uma atitude contestadora que torna o cidad&o
responsavel por imaginar quais sdo 0s compromissos publicos
de sua sociedade com 0s principios, e 0 que tais Compromissos
exigem em cada nova circunstancia. (...) A atitude do direito ¢
construtiva: sua finalidade, no espirito interpretativo, é colocar
0 principio acima da pratica para mostrar o melhor caminho
para um futuro melhor, mantendo a boa-fé com relacdo ao
passado. E, por ultimo, uma atitude fraterna, uma expresséo de
como somos unidos pela comunidade apesar de divididos por
nossos projetos, interesses e convicgdes. Isto é, de qualquer
forma, o que o direito representa para nos: para as pessoas que
queremos ser e para a comunidade que pretendemos ter.”*

Para Dworkin, portanto, o conceito de Direito como integridade
advém de uma atitude interpretativa e auto-reflexiva, que assume um papel
transformador na sociedade complexa em que se vive, unindo as dimensdes do
passado, presente e futuro de um romance em constante desenvolvimento, que
passa de mdos em méos, na construcdo de uma comunidade politica melhor aos

anseios dos cidadaos que a compdem.

11.L1.1. DIREITO COMO INTEGRIDADE VS.

CONVENCIONALISMO E PRAGMATISMO JURIDICO

Realizada a introducdo do conceito de Direito, enquanto
integridade, é importante dar mais luz a ele confrontando-o com duas correntes
importantes, quais sejam, o convencionalismo e o pragmatismo juridico. Estas
duas correntes foram eleitas pelo préprio Dworkin, em seu livro O Império do
Direito, para confrontar com o conceito de Direito como integridade por ele
elaborado, por serem elas representativas quanto as posturas mais frequentes dos

intérpretes perante o Direito na resolugdo dos casos dificeis.

¥ DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., p. 492
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O convencionalismo pauta-se por um conceito de Direito, que
seria aquilo que foi posto pelas decisbes politicas passadas, reduzindo o papel

dos juizes, nas decisdes judiciais, a uma mera reproducéo daquilo que foi posto:

“O direito ¢ o direito. Nao € o que os juizes pensam ser, mas
aquilo que realmente é. Sua tarefa é aplica-lo, ndo modificé-lo
para adequa-lo a sua propria ética ou politica. (...) a forca
coletiva sO deve ser usada contra o individuo quando alguma
decisdo politica do passado assim o autorizou explicitamente,
de tal modo que advogados e juizes competentes estardo todos
de acordo sobre qual foi a decisdo, ndo importa quais sejam
suas divergéncias em moral e politica.”*!

A corrente convencionalista, como o préprio nome sugere, insiste
na aplicacdo da convencdo, nesse sentido, saber o que é o Direito € uma
atividade que se volta para o passado, 0 toma como algo estatico, definido nos

exatos termos estabelecidos na convengao.

Todavia, quando os adeptos do convencionalismo se deparam com
um caso dificil — em que ndo ha convencdo, ou seja, quando a decisdo politica
sobre um determinado assunto ndo foi tomada por quem competia juridicamente
—, eles admitem que os juizes exercitem o poder discricionario e criem um
direito novo. Ou seja, nos casos em que ndo ha convencdo, ndo ha Direito, e, por
conseguinte, para solucionar o caso sub judice, o juiz deve criar um Direito

novo.>?

1 DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., p.141

%2 “En principio los jueces estan determinados por las decisiones del pasado siempre y cuando estas
decisiones se hayan producido. Si no hay decision previa entonces el juez no se ve limitado y
decide discrecionalmente. Dworkin llama convencionalismo a esta posicién. El derecho se
encuentra en las convenciones del pasado. El pasado determina el presente. El valor subyacente esta
claro. La fidelidad a la ley supone la garantia de la seguridade juridica.” CALSAMIGLIA, Albert. El
concepto de integridad en Dworkin, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 12, 1992, p.
161
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O processo de criacdo desse Direito novo, como esclarece
Dworkin ao discorrer sobre o convencionalismo, recorre a padrbes

extrajuridicos:

“Declara que ndo existe direito — nenhum direito decorrente de
decisbes tomadas no passado — a ndo ser aquele extraido de tais
decisBes por meio de técnicas que sdo, elas préprias, questdes
de convengdo, e que, portanto, em alguns casos ndo existe
direito algum. (...) Nao se segue dai que os juizes confrontados
com tal problema devam cruzar os bra¢os e mandar as partes
para casa sem tomar decisdo alguma. Esse é o tipo de caso em
que os juizes devem exercitar o poder discricionario hd pouco
descrito, isto €, usar padrdes extrajuridicos para fazer o que o
convencionalismo considera ser novo direito. Depois, em casos
futuros, a convencdo do precedente transformard esse novo
direito em direito antigo.”33

Desse modo, ao contrdrio da concep¢do do Direito como
integridade, entende-se que os casos dificeis sdo decididos com base no poder
discricionario do juiz, visto que ndo ha direito anterior a pautar a decisao, esta
seria formada por elementos extrajuridicos, criando-se, a partir de entdo, um

Direito novo.

Pela teoria convencionalista, conforme enunciada por Dworkin,
apenas nestes casos dificeis, o juiz deve deixar a convencédo de lado, nos demais
sempre deve seguir o direito posto, mesmo se entender que este € injusto ao
analisar o caso concreto. Desse modo, ha uma forte previsibilidade para parte e
operadores do Direito quanto aos comportamentos legais e ilegais vigentes*,
que Ihe permitirdo ter o ganho, ou perda, de uma determinada causa. Essa teoria,

como esclarece Dworkin, pode ser bastante sedutora para aqueles que tendem a

¥ DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., pp. 144-145
¥ «0 convencionalismo nio nega que muitos advogados tém posicdes antagdnicas sobre a melhor
interpretacdo da préatica que compartilham. Afirma que esses advogados estdo errados, que lhes falta
perspicacia e percepgdo, que interpretam mal seu proprio comportamento.” DWORKIN, Ronald. O
império do direito, cit., p. 144
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justificar a possibilidade de coercdo do Estado, apenas com base nas decisdes
politicas passadas (concepcdo de Estado de Direito centrada nas regras,

conforme Capitulo infra, I11.1, desta dissertagao):

“As decisdes politicas do passado justificam a coer¢do porque,
e portanto apenas quando, fazem uma adverténcia justa ao
subordinarem as ocasides de coercdo a fatos simples e
acessiveis a todos, e ndo a apreciacOes recentes da moralidade
politica, que juizes diferentes poderiam fazer de modo diverso.
(...) Insiste em que, uma vez tomada uma decisdo clara por um
organismo autorizado por convencdo, e que o contetdo de tal
decisdo foi estabelecido em conformidade com as convencdes
sobre a melhor maneira de compreender tais decisdes, 0s juizes
devem respeitar essa decisdo, mesmo achando que uma decisdo
diferente teria sido mais justa ou sabia 7>

O convencionalismo, todavia, ndo responde ao problema da
coercdo quando se lida com casos dificeis, na medida em que admitem a criacéo
de um Direito novo, que sera aplicado retroativamente as partes para resolver
um caso dificil em questdo. Retira-lhe, portanto, a previsibilidade, a seguranca
juridica, para orientar seus comportamentos em sociedade, ou seja, retira a
caracteristica mais enaltecida pelos convencionalistas — que é a certeza trazida

pela convencao.

Nesse sentido, para que a compreensdo do tema atinja a
envergadura necessaria, é importante dar um passo atras e esclarecer o que é um
caso dificil para um convencionalista. A afirmacdo de que um caso dificil é
aquele em que ndo ha convencdo é correta, mas ndo alinhava alguns pontos
importantes sobre a extensdo daquilo que se entende por convencéo. A respeito
dessa questdo, Dworkin distingue duas correntes de convencionalistas: o

convencionalismo estrito e o convencionalismo moderado.

¥ DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., pp. 145-146
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Os convencionalistas estritos defendem que a lei é apenas a
extensdo explicita da convencéo, que corresponderia a parte sobre a qual todos
acorddo sobre o seu conteudo (por exemplo, todo réu tem direito de produzir
provas); mas ndo se inclui na lei a sua extensdo implicita, na qual reside a
divergéncia dos intérpretes (por exemplo, quais sdo 0s meios de provas aceitos
num dado caso concreto, caso a lei ndo disponha a respeito). Entdo, a lei para os
convencionalistas estritos seria aquilo que estd na extensdo explicita da
convengdo, enquanto, para os convencionalistas moderados, também, incluiria a

extensdo implicita da convencdo:

“A primeira, que poderiamos chamar de convencionalismo
“estrito” restringe a lei de uma comunidade a extensao explicita
de suas convencdes juridicas, como a legislacdo e o precedente.
A segunda, que vamos aqui chamar de convencionalismo
“moderado”, insiste em que o direito de uma comunidade inclui
tudo que estiver dentro da extensdo implicita dessas
convengdes. (...) O convencionalismo estrito seria para nos
uma concepgdo muito restritiva do direito, pois as extensodes
explicitas de nossas convencgdes putativas da legislacdo e do
precedente contém muito poucos elementos de grande
importancia praticas nos litigios reais. Se tentdssemos
descrever uma teoria da legislacdo que fosse incontestavel o
suficiente para obter consenso universal entre nossos juristas e
juizes, ficariamos limitados a algo assim: se os termos de uma
lei admitem um dnico significado, ndo importa o contexto em
que sejam formulados, e se ndo tivermos razéo para duvidar de
que é esse o significado entendido por todos os legisladores que
votaram a favor ou contra essa lei, ou que se abstiveram, e a lei
assim entendida ndo obtém nenhum resultado ndo pretendido
por todos o0s que votaram a favor dela, e seria assim entendida
por todos os membros do publico ao qual se dirige, e se
nenhuma pessoa sensata nela visse uma violagcdo de qualquer
imposicdo substantiva ou processual da Constituigdo, nem uma
ofensa a nenhum ponto de vista sobre a equidade ou a
eficiéncia da legislagcdo, entdo as proposicGes contidas nessa
lei, assim compreendidas, fazem parte do direito da
comunidade.”

% DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., pp. 152-153
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Como se pOde constatar do excerto selecionado acima, ha uma
séria limitacdo do convencionalismo estrito, na medida em que 0s casos
concretos, em geral, demandam anélises mais profundas da lei que extrapolam
aquilo que esté explicito nela, havendo em alguma medida divergéncia entre os
intérpretes sobre a medida exata da aplicacdo dos comandos legais ao caso
concreto. Por essa razdo, o convencionalismo moderado tem atraido mais
adeptos do que o estrito, na medida em que permite que 0s juizes e intérpretes
em geral possam modelar de maneira mais proficua a lei ao caso concreto,

recorrendo & sua extensdo implicita.®’

Partindo dessas consideracdes, verifica-se que o0 ponto de
convergéncia dos convencionalistas é a necessidade do juiz e intérpretes, em
geral, pautarem-se pela convencéo; e a divergéncia residiria na extensdo daquilo
que se entende por convencdo (extensdo explicita e implicita). Nesse esteio,
Dworkin esclarece que para os convencionalistas moderados, ou seja, para
aqueles que admitem a extensdo implicita da convencdo, ndo ha lacunas no
Direito, na medida em que aplicam aos casos concretos aspectos nao expressos
na convencdo, como se dela realmente fizessem parte, ndo havendo, portanto,

um caso dificil sob essa perspectiva.*®

87 «A parte positiva do convencionalismo moderado orienta os juizes a decidirem segundo sua propria
interpretacdo das exigéncias concretas da legislacdo e do precedente, ainda que isso possa ser
controverso, e esse conselho néo é irrelevante nos casos dificeis.” DWORKIN, Ronald. O império do
direito, cit., p. 154

“O convencionalismo estrito deve declarar uma ‘lacuna’ no direito, que requer o exercicio de um
poder discricionario extralegal por parte do juiz para criar um novo direito sempre que uma lei for
vaga, ambigua ou problematica de alguma maneira, e ndo houver outra convengdo sobre 0 modo de
interpreta-la. Ou quando a intengdo de uma cadeia de precedentes for incerta, e os juristas ndo
chegarem a um consenso sobre sua for¢a. Contudo, o convencionalista moderado ndo precisa admitir
“nenhuma” lacuna em tais casos. Pode afirmar, de modo plausivel, que existe uma maneira correta,
ainda que polémica, de interpretar as convencdes abstratas da legislacdo e do precedente, de tal modo
que elas decidam qualquer caso que possa surgir. (...) Na verdade um convencionalista moderado
poderia negar a existéncia de lacunas mesmo que os advogados divergissem sobre essas convencges
abstratas, mesmo que muitos juristas se recusassem a admitir que as leis fazem direito, ou que os
precedentes exercem alguma influéncia sobre decisdes posteriores.” DWORKIN, Ronald. O império
do direito, cit., p. 155

38
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Dworkin, ao contrapor a sua concep¢do de Direito como
integridade ao convencionalismo, refere-se ao convencionalismo estrito, ou seja,
aquele que admite lacunas no Direito e, por conseguinte, a existéncia de casos
dificeis. Enquanto, em outro sentido, os convencionalistas moderados acreditam
na completude do ordenamento e na possibilidade de resolver todos os casos
concretos postos sob analise com base na convencéo, recorrendo a sua extensdo

implicita.

Por essa razao, feitos estes esclarecimentos, é possivel afirmar que
a seguranca juridica, prezada pelos convencionalistas, na resolugdo dos casos
dificeis, ndo encontra guarida nem no convencionalismo moderado (na medida
em que este admite a extensdo implicita da convencdo para resolver casos
complexos); nem no convencionalismo estrito (na medida em que este admite
fazer uso do poder discricionario, recorrendo a elementos extrajuridicos, para

resolver 0s casos ndo previstos na convencgao).

Nesse sentido, é possivel afirmar que ao convencionalismo
moderado falta franqueza de admitir que nédo estdo na convencéo elementos que
afirmam estar nela para resolver uma questdo complexa; e ao convencionalismo
estrito falta uma visdo realistica do sistema juridico para perceber que séo
poucos 0s casos em que é possivel obter uma resposta 6bvia a partir da anélise

daquilo que esté explicito na convencéo.

O convencionalismo, portanto, na visdo de Dworkin, fracassa em
seu objetivo de seguranca juridica com o respeito as decisdes politicas passadas,
porque estas ndo serdo suficientes na maior parte dos casos concretos sub

judice:

“Do mesmo modo que o aspecto positivo do convencionalismo
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perde sua importancia pratica no tribunal, pois sdo muito
poucas as ocasides em que 0s juizes podem apoiar-se no direito
do modo como o convencionalismo o interpreta, essa defesa
especifica do aspecto negativo torna-se mais fraca, pois as
excecOes invariavelmente se sobrepbe a regra. (..) O
convencionalismo estrito fracassa como interpretacdo de nossa
pratica juridica mesmo quando — e sobretudo quando —
enfatizamos seu aspecto negativo. E fracassa pela seguinte
razdo paradoxal: nossos juizes, na verdade, dedicam mais
atencdo as chamadas fontes convencionais do direito, como as
leis e os precedentes, do que lhes permite o convencionalismo.
Um juiz consciente de seu convencionalismo estrito perderia o
interesse pela legislacdo e pelo precedente exatamente quando
ficasse claro que a extensdo explicita dessas supostas
convengdes tivesse chegado ao fim. Ele entdo entenderia que
ndo existe direito, e deixaria de preocupar-se com a coeréncia
com o passado; passaria a elaborar um novo direito, indagando
qual lei estabeleceria a legislatura em vigor, qual é a vontade
popular ou o que seria melhor para os interesses da comunidade
no futuro.” **

Outro elemento relevante, que auxilia na elucidacdo dessa falsa
seguranca trazida pelos convencionalistas, é a forma como eles compreendem o
dever de coeréncia com o passado. Nos casos dificeis, para o convencionalista®,
0 dever de coeréncia ¢ apenas devido em seu sentido “estratégico”, e nao de
“principios”, como exige o Direito como integridade concebido por Dworkin. O
convencionalista ndo tem o dever de buscar principios que subjazem a resolugéo
da questdo dificil, e que permitem, dentro desta perspectiva, unidade no
ordenamento, visto como um todo interligado, cuja coeréncia esta nos principios
que o norteiam. Pela coeréncia estratégica exige-se tdo somente a verificacdo se
aquela decisdo, que teve de recorrer a padrdes extrajuridicos, ndo apresenta uma
contradicdo a convencdo, ndo sendo necessario e nem desejavel, por esta
perspectiva, que se recorra a algo abstrato e mais amplo que a literalidade da lei.

Metaforicamente, poder-se-ia dizer que a coeréncia estratégica apenas exige que

¥ DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., pp. 158-159

0 Dworkin, apesar de ter feito a distingdo entre os convencionalistas estritos e moderados, esclarece
que quando se refere aos “convencionalistas”, sem os adjetivos estrito ou moderado, refere-se aos
convencionalistas estritos.
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se olhe para o lado (visdo horizontal focada nas regras) e ndo para cima (visao

vertical voltada para os principios):

“Mas o convencionalismo difere do direito como integridade
exatamente porque o primeiro rejeita a coeréncia de principio
como uma fonte de direitos. O segundo a aceita: o direito
como integridade supde que as pessoas tém direitos — direitos
que decorrem de decisdes anteriores de instituicdes politicas, e
que, portanto, autorizam a coercdo — que extrapolam a extenséo
explicita das praticas politicas concebidas como convencdes. O
direito como completude supde que as pessoas tém direito a
uma extensdo coerente, e fundada em principios, das decisfes
politicas do passado, mesmo quando os juizes divergem
profundamente sobre seu significado. Isso € negado pelo
convencionalismo: um juiz convencionalista ndo tem razdes
para reconhecer a coeréncia de principio como uma virtude
judicial, ou para examinar minuciosamente leis ambiguas ou
precedentes inexatos para tentar alcangéa-la.”*

A convengdo, enquanto regra, perde seu significado em uma
visdo temporal perspectiva, seja pela evolugcdo dos tempos que modifica a
maneira como se interpreta o significado das normas insculpidas na convencéo,
seja pela alteracdo da propria convencdo. O que permanece, em uma dada
comunidade politica, ndo sdo as regras, constantemente em mutacdo, mas 0s

principios, que sdo a base fundante desta comunidade.

Sob este aspecto, pode-se dizer que o Direito, como integridade,
exige a coeréncia de principios e fornece uma solugdo mais segura e estavel a
resolucdo dos casos dificeis do que o convencionalismo, que aceita recorrer a
padrdes extrajuridicos para resolvé-las, tendo como parametro as regras, ndo 0s

principios.

Considerando a necessidade do convencionalista de recorrer a

*! DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., p. 164
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padrdes extrajuridicos, as partes ndo tém seguranca juridica, pois ndo
conseguem saber com antecedéncia o seu direito, e planejar suas agdes de

acordo com ele.

A questdo que da o tom de todo o debate, empreendido neste
Capitulo, € a medida exata do equilibrio entre estabilidade/previsibilidade e
flexibilidade. Cada uma dessas visdes de Direito tende a ressaltar uma dessas
gualidades. Com fim de instruir o debate do Direito como integridade,
confrontado com outras importantes teorias sobre a concepcdo de Direito,

introduz-se a Gltima teoria que se ira tratar neste Capitulo, o pragmatismo.

O pragmatismo diferencia-se do convencionalismo, especialmente,
no que diz respeito & valorizacdo da flexibilidade & previsibilidade*, uma vez
que o pragmatico procura voltar seu olhar para o futuro, na procura de decisdes
que atendam melhor as expectativas prospectivas de uma dada comunidade
politica. Nesse sentido, a convencdo (regras e precedentes) assume um papel
menor e pode ser desconsiderada nas decisoes judiciais, desde que outra solugédo

indique ser o melhor caminho a se seguir a partir dali.

Dworkin esclarece que o pragmatico:

“(...) adota uma atitude cética com relacdo ao pressuposto que
acreditamos estar personificado no conceito de direito: nega
que as decisGes politicas do passado, por si so6s, oferecam
qualquer justificativa para o uso ou ndo do poder coercitivo do
Estado. Ele encontra a justificativa necessaria a coercdo na
justica, na eficiéncia ou em alguma outra virtude
contemporanea da propria decisdo coercitiva, como e quando
ela é tomada por juizes, e acrescenta que a coeréncia com
qualquer deciséo legislativa ou judicial anterior ndo contribui,
em principio, para a justica ou a virtude de qualquer deciséo

2 DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., p. 182
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atual. Se os juizes se deixarem guiar por esse conselho, acredita
ele, entdo, a menos que cometam grandes erros, a coergao que
impdem tornard o futuro da comunidade mais promissor,
liberado da mdo morta do passado e do fetiche da coeréncia
pela coeréncia.”*

Os pragmaticos tém uma visdo cética do direito, segundo a qual as
pessoas ndo tém previamente direito a ganhar uma causa com base em decisdes
politicas passadas, tudo € incerto, e a incerteza permite aos juizes a quebra de
paradigmas, que considerarem ndo mais atender aos interesses daquela
comunidade, seja por uma questdo de justica, eficiéncia etc. Pode-se constatar,
por esta visdo, que o0 pragmatico preza pela flexibilidade e ndo pela
estabilidade/previsibilidade. O foco esta no futuro e as decisdes politicas
passadas sdo tomadas apenas como referéncias positivas, ou negativas, para a
tomada de decisdo no presente. Ndo vinculam, servem apenas de referéncia,
com o proposito de construcdo de uma pratica juridica melhor aos interesses da

comunidade.

Na prética, porém, Dworkin esclarece que o pragmatismo acaba
ndo sendo tdo radical quanto aparenta ser na teoria, uma vez que 0s pragmaticos
compreendem que a desconsideracdo de algumas decisdes politicas passadas
pode gerar instabilidade na comunidade politica, pois as pessoas nao saberiam
0s impostos que tém de pagar; as acGes que ndo podem cometer na esfera
criminal etc. Esta instabilidade da comunidade politica ndo é desejada pelos

pragmaticos.

Desse modo, em alguns casos, entendem que devem decidir com
base nas decisdes politicas passadas, porque os efeitos destas serdo positivos no

futuro. Explica-se. Estas decisOes atenderdo a algumas expectativas relevantes

** DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., p. 185
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ao funcionamento da sociedade, em especial, nas areas de direito pablico, como
direito penal e tributario. As pessoas fisicas e juridicas necessitam ter
estabilidade/previsibilidade em algumas questbes para que ndo se instaure o
caos social. Basta imaginar alguém ser preso por um ato que o juiz, sem base
legal, decidiu ser crime naguele momento. Ou, entdo, que o juiz decidiu ser
devida uma quantia em tributos, que ndo estdo previstos em lugar algum,
confiscando bens e punindo os “infratores” sem qualquer base legal. Estes sao
exemplos que retratam situacBes inaceitaveis, que levariam a uma grave
instabilidade institucional e social, quica a uma guerra civil, e 0 pragmatico ndo
deseja o caos futuro. Por essa razdo, apenas nos casos de direito privado, que se
acaba revelando a faceta mais inovadora do pragmatico, com as quebras de

paradigmas.

Nestes casos, as pessoas nas suas relacdes privadas em geral,
sabendo que 0s juizes sdo pragmaticos e, portanto, decidirdo os litigios
colocados a sua apreciacdo com base naquilo que acreditam ser o melhor para a
comunidade no futuro, mesmo sem qualquer base legal, tenderdo a agir da
melhor forma possivel para evitar dissabores judiciais. A incerteza dos direitos,
sob este aspecto, € uma ferramenta no controle social que leva as pessoas nao a
procurar as brechas da lei (como um convencionalista poderia fazer), com
intuito de adequar a lei ao seu interesse particular a despeito da sociedade. Ao
revés, a incerteza leva as pessoas a adequarem 0 seu comportamento dentro
daquilo que consideram o melhor para a comunidade, pois ndo sabem de
antemdo o0 que 0 juiz considerard enquanto tal, ndo ha espaco para buscar
brechas, mas esfor¢o na busca dentre as diversas interpretacdes daquilo que é o
melhor para a comunidade, pois esta conduta é a que melhor Ihe assegura

quanto aos riscos de sucumbéncia em eventual litigio judicial.

A esse respeito, Dworkin esclarece que:
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“O pragmatismo ndo exclui nenhuma teoria sobre o que torna
uma comunidade melhor. Mas também ndo leva a sério as
pretensdes juridicamente tutelada. Rejeita aquilo que outras
concepcbes do direito aceitam: que as pessoas podem
claramente ter direitos, que prevalecem sobre aquilo que, de
outra forma, asseguraria o melhor futuro a sociedade. Segundo
0 pragmatismo, aquilo que chamamos de direitos atribuidos a
uma pessoa sdo apenas auxiliares do melhor futuro: séo
instrumentos que construimos para esse fim, e ndo possuem
forca ou fundamento independentes.”**

E evidente que cada juiz pode entender de maneira diversa e, em
alguns casos, até mesmo oposta, aquilo que julga melhor representar 0s anseios
futuros da comunidade, o que prejudica o planejamento das agdes das pessoas,
gue por mais que queiram fazer tudo certo, podem sofrer com uma sucumbéncia

judicial, absolutamente, inesperada.

Nessa toada, pode-se dar um passo além e afirmar que a ruptura
com o passado, na forma de descompromisso com as decisdes politicas
pretéritas, por mais que esteja repleta de boas intencdes (0 que nem sempre €
verdade), revela a falta de coeréncia politica e juridica do pragmaético, na
medida em que este pode resolver tragar um caminho absolutamente distinto do
ja tracado se entender que esta € a melhor maneira de aprimorar a comunidade
no futuro. Falta-lhe integridade, visdo do conjunto, e continuidade do romance
em cadeia. Na visdo de Direito como integridade de Dworkin, a historia de uma
comunidade politica precisa continuar com coeréncia de principios e ndo ser
uma colcha de retalhos sem sentido, para tanto € necessario respeitar 0s
principios regentes da integridade: (i) principio de integridade na legislacéo; e

(ii) principio de integridade no julgamento.

“ DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., p. 195
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“O primeiro é o principio da integridade na legislacdo, que
pede aos que criam o direito por legislacdo que o mantenham
coerente quanto aos principios. O segundo é o principio de
integridade no julgamento: pede aos responsaveis por decidir o
que € a lei, que a vejam e facam cumprir como sendo coerente
nesse sentido. O segundo principio explica que como e por que
se deve atribuir ao passado um poder especial préprio no
tribunal, contrariando o que diz o pragmatismo, isto é, que ndo
se deve conferir tal poder. Explica por que os juizes devem
conceber o corpo do direito que administram como um todo, e
ndo como uma série de decisdes distintas que eles sdo livres
para tomar ou emendar uma por uma, com nada além de um
interesse estratégico pelo restante.”*

Para que prossiga nesta discussdo e seja possivel fecha-la, dentro
dos propositos deste Capitulo (distinguir representativas concepcdes de Direito:
convencionalismo; pragmatismo e integridade), € necessario esclarecer um
importante ponto recorrente na obra de Dworkin e mencionado em diversos
pontos deste Capitulo — a questdo da coeréncia dos principios da comunidade —,
especialmente, no que se refere a tomada de decisdo. A esse respeito,
mencionou-se que 0s convencionalistas apenas observam a coeréncia estratégica
nas decisfes judiciais e ndo a coeréncia de principios; e que 0s pragmaticos
admitem a sua completa desconsideragdo, pois voltam seus olhos apenas ao

futuro e ndo ao passado.

Admitir que esta questdo é um critério relevante para distinguir
as diferentes concepgdes de Direito, na teoria de Dworkin, ndo levanta grandes
consideragdes. Todavia, o ponto nodal desta discussdo é: se é possivel afirmar
que uma comunidade tem verdadeiramente estes principios, e, se for afirmativa

esta resposta, se eles advém do consenso da maioria, ou de alguma outra fonte.

Para tanto, Dworkin recorre a personificagdo da comunidade

** DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., p. 203
33



politica:

“Minha apresentacdo da integridade politica assume a
personificacdo com muito mais seriedade, como se uma
comunidade politica realmente fosse alguma forma especial de
entidade, distinta dos seres reais que sdo seus cidaddos. Pior
ainda, atribui influéncia e responsabilidade morais a essa
entidade distinta. Pois, quando digo que uma comunidade é fiel
aos seus proprios principios, ndo me refiro a sua moral
convencional ou popular, as crengas e convicgdes da maioria
dos cidaddos. Quero dizer que a comunidade tem seus préprios
principios que pode honrar ou desonrar, que ela pode agir de
boa ou ma-fé, com integridade ou de maneira hipocrita, assim
como fazem as pessoas.”46

Como se pode extrair do excerto selecionado, os principios de uma
comunidade politica ndo decorrem do consenso da maioria momentanea®’, ao
contrario, sdo decorrentes da comunidade personificada que supera a barreira
temporal e é representada por uma visdo conjunta do passado, presente e futuro,
na constituicdo da moralidade politica da comunidade. O convencionalismo s
olha para trés (passado); o pragmatico so olha para frente (futuro); e o Direito
como integridade olha para o todo (passado, presente e futuro). Os principios a
que se deve obediéncia e que devem nortear todas as decisbes politicas e

juridicas, na teoria de Dworkin, sdo os principios da comunidade personificada.

A coeréncia de principios de uma comunidade personificada nédo
permite solucdes conciliatérias®®, que, para Dworkin, sdo aquelas oriundas de
uma tentativa do legislador, ou dos juizes, de agradar a “gregos” e “troianos”,
seja em um mesmo recorte temporal, ou em momentos diferentes. Por exemplo,

uma mesma Corte, diante de questdes semelhantes, que envolvam 0s mesmos

¢ DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., p. 204

" A relagdo entre Democracia e vontade da maioria seré tratada com profundidade no Capitulo 111.3.
“Violag@o da Democracia” desta dissertagao.

%8 «(...) se as solugdes conciliatorias tém um defeito, este deve estar na caracteristica que as distingue
de outras, no fato de tratarem as pessoas diferentemente quando nenhum principio pode justificar a
distingdo.” DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., p. 219
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principios, decide de maneira contraditéria sem que as peculiaridades do caso
concreto justifiquem qualquer tratamento diferenciado. Este tipo de contradi¢cdo
revela arbitrariedade, ofende a seguranca juridica, aléem de violar a coeréncia de

principios, exigida pelo Direito como integridade.

A moralidade politica de uma comunidade®, chave para
construcdo do Direito como integridade, é algo muito mais estavel e que oferece
mais seguranca juridica, especialmente na resolugdo dos casos dificeis, do que a
teoria convencionalista, que recorre a elementos extrajuridicos, ou a pragmatica,
que desconsidera as decisGes politicas passadas. O compromisso do Direito
como integridade aos principios da comunidade, pilares fundantes de uma
verdadeira comunidade politica, além da estabilidade e coeréncia intertemporal,
oferece outros beneficios se comparado com as outras concepg¢des de Direito,

conforme esclarece Dworkin:

“A integridade protege contra a parcialidade, a fraude e outras
formas de corrupcao oficial, por exemplo. (...) A integridade
também contribui para a eficiéncia do direito no sentido que ja
assinalamos aqui. Se as pessoas aceitam que sdo governadas
ndo apenas por regras explicitas, estabelecidas por decisfes
politicas tomadas no passado, mas por quaisquer outras regras
que decorrem dos principios que essas decisdes pressupdem,
entdo o conjunto de normas publicas reconhecidas pode
expandir-se e contrair-se organicamente, a medida que as
pessoas se tornem mais sofisticadas em perceber e explorar
aquilo que esses principios exigem sob novas circunstancias,
sem a necessidade de um detalhamento da legislacdo ou da
jurisprudéncia de cada um dos possiveis pontos de conflito.
(...) uma comunidade que aceite a integridade tem um veiculo
para a transformagdo organica, mesmo que este nem sempre
seja tc;galmente eficaz, que de outra forma sem ddvida néo
teria.”

* Ressalta-se que a moralidade politica de uma comunidade, para Dworkin, é construida ao longo do
tempo com as experiéncias histéricas, com respeito ao presente e aos anseios futuros da comunidade,
ndo se tratando de uma moralidade particular de uma determinada época.

* DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., pp. 228-229
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Em suma, pelas razbes ja expostas, o Direito como integridade
oferece uma melhor concepcdo de Direito®, porque além de atender a
expectativa de seguranca juridica de maneira mais proficua que os demais,
pautando-se pela coeréncia de principios e ndo apenas por uma coeréncia
estratégica, também, oferece possibilidade de transformagdo orgénica do
Direito, que nédo fica engessado no tempo (convencionalismo) e nem além de
seu tempo (pragmatismo), mas de acordo com ele, em uma visdo conjunta do

passado, presente e futuro da comunidade politica.

11.1.2. DIALOGO COM O POSITIVISMO JURIDICO DE
H.L.A HART

Para que se conhecga o conceito de Direito em Dworkin, além da
caminhada ja realizada no Capitulo anterior sobre o convencionalismo e o
pragmatismo, que acabam por agregar conceitualmente uma série de outras
correntes doutrinarias, respeitadas é claro as especificidades de cada uma delas
(por exemplo, ha identificacdo do convencionalismo com o positivismo juridico,
assim como do pragmatismo com o realismo legal), é fundamental estabelecer

didlogo com o seu grande antagonista®® nesta empreitada, qual seja, o positivista

31 «A teoria dos direitos, elaborada por Dworkin, pode ser entendida como a tentativa de evitar as
falhas das propostas de solucdo realistas, positivistas e hermenéuticas, bem como de esclarecer,
através da adocdo de direitos concebidos deontologicamente, como a pratica da decisdo judicial pode
satisfazer simultaneamente as exigéncias de seguranga do direito e da aceitabilidade racional.”
HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, vol. I, trad. Flavio Beno
Siebeneichler, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 252

NEIL MACCORMICK esclarece que Dworkin foi sucessor de Hart na cadeira de filosofia do direito na
Universidade de Oxford. Ele afirma que Hart foi ativo para que Dworkin fosse nomeado como o seu
sucessor, pois ele era seu preferido, e de fato acabou sendo nomeado pela Universidade, mesmo sem
ser conhecido a época. Todavia, a relagdo dos dois que, inicialmente, era muito boa, depois das duras
criticas que Dworkin fez a ele, em suas obras, acabou sendo abalada, fato este do qual Dworkin se
arrepende de acordo com MacCormick: “Nicola Lacey’s biography also shows from private papers
what an extent Hart’s intellectual and personal relationship with Dworkin came to dominate his
thought in his last years. In 1968, Hart had been unusually active, contrary, to the normal convention,
in seeking to influence the appointment of his successor after retired (early) from the Oxford
Jurisprudence Chair. Though still relatively little known in the United Kingdom, or even in the
United States, Ronald Dworkin was his preferred candidate, and in due course Dworkin was indeed
appointed. Yet after the most mutually cordial of beginnings, the atmosphere between them became,
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H. L. A. Hart®.

O dialogo foi construido em diversas obras, iniciou-se com a
publicacao do artigo Modelo de Regras (“The Model of Rules™), em 1967, o
qual se encontra atualmente no livro Levando os direitos a sério®* de Dworkin,
prosseguiu em Uma questédo de principio e em O Império do Direito, tendo as
criticas elencadas nestes livros sido respondidas por Hart no pés-escrito da sua
obra O Conceito de Direito.”A esse respeito, é importante ressaltar que Hart
faleceu antes de concluir o referido pos-escrito, cuja publicacdo ocorreu de
maneira postuma, entdo, ndo é possivel saber se trata-se da versao final de suas
consideracdes. Esse pds-escrito foi revisado e organizado por Joseph Raz e
Penelope Bullock a pedido da familia de Hart.® O debate direto, portanto, foi
interrompido. Dworkin, mais de dez anos apds a morte de Hart, que veio a
falecer em 1992, tendo seu pos-escrito sido publicado em 1994, publica uma
resposta ao pos-escrito hartiano, em 2004’ o qual foi, posteriormente, incluido

na obra A justica de toga®®. Frisa-se, novamente, que o debate sofreu uma

over time, one of mutual noncomprehension, and their early friendship cooled considerably. This was
a matter of particular regret to Dworkin, whose intellectual disagreements with Hart never disrupted
personal regard and indeed respect for the man and the thinker.” MACCORMICK, Neil. H.L.A. Hart,
2a. ed., Stanford: Stanford University Press, 2008, p. 14

“Desejo examinar a solidez do positivismo juridico, especialmente na forma poderosa que Ihe foi
dada pelo Professor H. L. A. Hart. Resolvi concentrar-me na sua posi¢cdo ndo apenas devido a sua
clareza e elegancia, mas porque neste caso, como em quase todas as outras areas da filosofia do
direito, o pensamento que visa construir deve comegar com um exame das concepg¢des de Hart.”
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, trad. Jefferson Luiz Camargo, Sao Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 27

Trata-se do Capitulo 2 (Modelo de regras 1) do livro Levando os direitos a sério.

“Mas, neste Pos-escrito, tentarei responder a algumas criticas de maior alcance feitas enfaticamente
por Dworkin em muitos artigos seminais coletados em Taking Rights Seriously [Levando os direitos
a sério] (1977) e A Matter of Principle [Uma questao de principio] (1985) e no livro Law’s Empire
[O Império do Direito] (1986).” HART, H. L. A. O Conceito de Direito, trad. Antonio de Oliveira
Sette-Camara, S8o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 308

Conforme nota do revisor da obra a Justica de toga de Dworkin, o qual, no Capitulo 6, referente ao
pos-escrito, menciona a revisdo e a organizagdo deste manuscrito de Hart por Joseph Raz e Penelope
Bullock. (DWORKIN, Ronald. A justica de toga, trad. Jefferson Luiz Camargo, S&o Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 199)

DWORKIN, Ronald. Hart’s Postscript and the character of political philosophy, Oxford Journal of
Legal Studies, vol. 24, n.° 1, 2004

Trata-se do Capitulo 6 do livro A justica de toga
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restricdo no que se refere ao didlogo direto entre os autores, 0 que prejudica,

consideravelmente, aquele que saiu do debate antes, no caso H. L. A. Hart. O

direito de resposta acabou por restar nas maos de comentadores>. Feitos estes

esclarecimentos, passa-se a analise das concepcdes dos autores.

Hart afirma que seu objetivo com o livro “O Conceito de Direito”

foi apresentar uma teoria que fosse geral e descritiva:

“E geral no sentido de que ndo se vincula a nenhum sistema
juridico ou cultura juridica especificos, mas busca fornecer
uma descricdo explicativa e elucidativa do direito como
instituicdo social e politica complexa, dotada de um aspecto
regulatorio (e, nesse sentido, “normativo”). (...) Minha
exposi¢do é descritiva no sentido de que é moralmente neutra e
ndo tem fins de justificativa: ndo busca justificar, com base em
fundamentos morais ou outros, ou recomendar as formas e
estruturas que aparecem em minha descricdo geral do direito,
embora uma compreensdo clara destas constitua, a meu ver,
uma condicdo preliminar importante para qualquer critica
moral frutifera do direito.”®

Nesse sentido, Hart acabaria por construir uma teoria diferente da

de Dworkin, na medida em que (i) ndo se dirigiria a uma cultura juridica

especifica (por exemplo, direito anglo-saxénico, ou direito romano-germanico),

enquanto a teoria de Dworkin dirigir-se-ia, a principio, aos anglo-saxdes®, e (ii)
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Por exemplo, pode-se mencionar: SCOTT J. SHAPIRO (The “Hart-Dworkin” Debate: a short guide for
the perplexed, Public law and legal theory working paper series, University of Michigan Law
School, working paper n.° 77, marco, 2007); BRIAN Bix (Jurisprudence Theory and Context, 5a ed.,
London: Sweet & Maxwell Ltd., 2009, pp. 33-55); BRIAN LEITER (Beyond the Hart/Dworkin debate:
The methodology Problem in Jurisprudence, American Journal of Jurisprudence, vol. 48, 2003, pp.
17-51); NEeIL MACCORMICK (H.L.A. Hart, cit.)

HART, H. L. A. O conceito de direito, cit., pp. 309-310

Hart afirma em seu pds-escrito que seu trabalho é geral e descritivo ndo se vinculando a explicar a
pratica de seu proprio pais, ao contrario, do que Dworkin faria, pois a teoria dele estaria vinculada
aos anglo-saxdes. “Meu objetivo neste livro foi apresentar uma teoria do direito que fosse a0 mesmo
tempo geral e descritiva. E geral no sentido de que ndo se vincula a nenhum sistema juridico ou
cultura juridica especificos, mas busca fornecer uma descricdo explicativa e elucidativa do direito
como institui¢do social e politica complexa, dotada de um aspecto regulatorio. (...) diferente da
concepcdo que dela faz Dworkin (que costuma chaméa-la de jurisprudence): a seu ver, toda teoria do
direito deve ter carater parcialmente avaliativo e justificatorio, bem como dirigir-se a uma cultura
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nem procuraria justificar esta pratica juridica, empreendendo apenas uma
analise descritiva desta, enquanto Dworkin procuraria justifica-la moralmente. A
esse respeito, é importante destacar que Dworkin discorda dessa neutralidade

moral da teoria de Hart:

“(...) uma teoria geral sobre como o direito valido deve ser
identificado, a exemplo da teoria do proprio Hart, ndo constitui
uma descricdo neutra da pratica juridica, mas uma
interpretacdo dela que pretende ndo apenas descrevé-la, mas
também justifica-la — mostrar por que a pratica é valiosa e
como deve ser conduzida de modo a proteger e enfatizar esse
valor. (...) os argumentos juridicos habituais t€ém a mesma
natureza: um juiz ou um cidaddo que precisa decidir o que é o
direito quando se vé diante de alguma questdo complexa, deve
interpretar o direito do passado para descobrir quais principios
melhor o justificam, e, em seguida, decidir o que tais principios
exigem no novo caso. Portanto, uma teoria do direito de um
filosofo do direito ndo é diferente, em sua natureza — embora
seja, sem ddvida, bem mais abstrata —, das alega¢es juridicas
comuns que os advogados fazem nos casos em que atuam.”®

Dworkin rechaca esse pretensioso propdsito descritivo/neutro da
teoria hartiana com base em consideracdes metodoldgicas: afirma que nédo é
possivel chegar a alguns conceitos, como liberdade, igualdade, justica etc, sem
considerar valores; na medida em que estes sdo conceitos interpretativos (ndo ha
consenso sobre o seu significado), cuja melhor descricdo depende

necessariamente de se recorrer a valores®®. Dworkin complementa esta posic&o

juridica especifica, geralmente a do préprio teérico, e que, no caso de Dworkin, é a do direito
anglo-saxdo.” g.n. (HART, H.L.A. O conceito de direito, cit., p. 310.) Dworkin refuta esta afirmacéo
de que sua teoria aplicaria-se apenas ao seu pais: “Os criticos ingleses afirmam frequentemente que
meu projeto tem inspiracdo provinciana — que pretende apenas explicar a pratica juridica de meu pais
— ou que é claramente provinciano em seus resultados, porque de algum modo se pode perceber, sem
grandes reflexfes ou pesquisas, que ele sO se ajusta a essa pratica juridica. Na verdade, minha
exposi¢do aspira a uma grande generalidade, e em que medida esse objetivo é bem-sucedido é algo
que s6 pode ser avaliado por um trabalho muito mais exaustivo de interpretagdo juridica comparativa
do que o que foi realizado por esses criticos.” (DWORKIN, Ronald. A justica de toga, cit., p. 262)

62 DWORKIN, Ronald, A justica de toga, cit., p. 200

8 «Qs conceitos de liberdade, democracia etc. Funcionam, no pensamento e no discurso comuns, cCOmo
conceitos interpretativos de valor: seu sentindo descritivo é contestado, e a contestagdo gira em torno
de qual especificacdo de um sentido descritivo melhor apreende e melhor da conta desse valor. O
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afirmando que nem todos os conceitos sdo determinados por critérios comuns
(antecedentes factuais), especialmente, os conceitos politicos (por exemplo,
Democracia, liberdade etc).* Nesse sentido, pode-se afirmar que, segundo
Dworkin, a teoria que Hart pretende desenvolver sobre o Direito apresenta

severas falhas em seus pressupostos.

A teoria de Hart, como pretende ser descritiva®, adota uma visdo
empirica do Direito, como se tudo que dissesse respeito a ele ja estivesse
construido e ndo a construir, tudo fosse fatos sobre os quais se atribuiria algum
significado®, mas que este deveria ser despretensioso, isto é, ndo deveria visar
algum objetivo, nem ter algum valor que justificasse o Direito — contrariamente

ao que Dworkin defende®’. O olhar de Hart volta-se para o passado. A pratica

significado descritivo ndo poder ser removido da for¢a valorativa porque o primeiro depende do
segundo desse modo particular.” DWORKIN, Ronald. A justi¢a de toga,cit., p. 212

“A sugestdo semantica pressupde determinados antecedentes factuais. Pressupde que o uso de
“liberdade”, “democracia” e outros nomes de conceitos politicos é regido — em nossa linguagem —
por critérios comuns que determinam se um uso € correto ou incorreto, ou se fica em alguma area
limitrofe entre os dois. (...) Esses pressupostos semanticos sdo plausiveis em alguns casos: quando
estamos estudando o conceito de artefato, por exemplo. (...) Alguns filésofos cometeram o erro,
acredito, de pensar que todos os conceitos sdo regidos dessa maneira por critérios comuns, ou, pelo
menos, o erro de pressupor, de um ponto de vista acritico, que 0s conceitos que eles estudam sdo
regidos desse modo. Porém, muitos conceitos sdo de natureza diversa, inclusive aqueles de maior
importancia para os filésofos politicos.” DWORKIN, Ronald. A justi¢a de toga, cit., pp. 213-214
Essa pretensdo descritiva do Direito é tradicional nas escolas analiticas, a qual, no Direito anglo-
saxdo, ganhou grande projecdo com JOHN AUSTIN e foi, também, adotada por H. L. A. HART. De
acordo com ALBERT CALSAMIGLIA, Dworkin contesta esta visdo da teoria do Direito, enquanto mera
descri¢do: “El puento de vista de Austin y de sus seguidores supone que el derecho es un producto
acabado y que el cientifico del derecho tiene un objetivo fundamental: describir y explicar ese
derecho. El cientifico es un descriptor de ese producto. Las teorias juridicas de Kelsen y Hart estan
en esa linea y constituyen las versiones mas sofisticadas del paradigma austiano. La osadia de
Dworkin consiste em poner em cuestion esse paradigma. (...) la tarea de la ciencia juridica no es
describir el derecho desde fuera, sino ofrecer solucion a los problemas que se plantea”
CALSAMIGLIA, Albert. El concepto de integridad em Dworkin, cit., p. 158

Essa atribuicdo de significado pode ser considerada um avanco na teoria de Hart, que abarca a
dimensdo da interpretacdo no conceito do Direito, embora ndo considere que esta deva justificar
algo, ou visar algum objetivo, que ndo a prépria interpretagdo semantica dos antecedentes factuais.
Ocorre que, como foi explanado no texto principal, em alguns conceitos extremamente relevantes ao
Direito (como a liberdade, a igualdade, a Democracia etc) ndo se consegue chegar a um consenso
com base em critérios prévios (antecedentes factuais).

“As pessoas agora tentam impor um significado a instituicdo — vé-la em sua melhor luz — e, em
seguida, reestrutura-la a luz desse significado. Os dois componentes da atitude interpretativa sdo
independentes um do outro; podemos adotar o primeiro componente dessa atitude com relacdo a
alguma instituicio sem que seja necessario adotar também o segundo. E o que fazemos nos casos de
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juridica atual, o seu propdsito, ou sua melhor justificativa, ndo seriam relevantes
na sua conceituacdo, que pretende ser apenas teorica. Dworkin discorda dessa
suposta construgdo avalorativa do Direito em Hart, isto €, de uma descri¢do sem

justificacéo.

A respeito da mencionada relacdo entre teoria e pratica juridica,
importa salientar que, para Dworkin, ambas caminham juntas na construcdo do
conceito de Direito. E impossivel, nesse sentido, entender o significado do
conceito de Direito, na concep¢do de Dworkin, se ndo adotar essa visdo
conjunta, construtiva do Direito, em que sdo aliadas a pratica e a teoria.
Diferentemente de Hart, o passado, o presente e o futuro caminham juntos na
conceituagdo do Direito na teoria de Dworkin. A referida alianga entre teoria e
pratica serd melhor demonstrada no Capitulo 1.2, referente a teoria da decisao

judicial. Por ora, prossegue-se no adensamento conceitual da obra de Hart.

Ao aprofundar a leitura da obra de Hart, percebe-se que ele se
esforgou para seguir o seu propdsito analitico na construcdo da sua teoria do
Direito e, nesta empreitada, estabeleceu critérios para distinguir as regras
juridicas, criando duas categorias principais: as regras primarias e as regras
secundarias®. Esta distincdo € essencial na sua teoria do Direito, levando

Dworkin a afirmar que “0 conceito de direito de Hart é uma construcéo a partir

jogos e competi¢cdes. Recorremos & finalidade dessas praticas ao discutirmos a possibilidade de
alterar suas regras, mas ndo (a ndo ser em casos muito raros) aquilo que elas s&0 no momento; isso é
determinado pela histéria e pela convencgdo. A interpretacdo, portanto, desempenha um papel apenas
exterior nos jogos e competi¢Bes. Contudo, é fundamental para a minha fabula sobre a cortesia que
as pessoas da comunidade hipotética adotem o segundo componente dessa atitude, bem como o
primeiro; para eles, a interpretacdo decide ndo apenas por que a cortesia existe, mas também o que,
devidamente compreendida, ela agora requer. Valor e contetdo se confundem.” DWORKIN, Ronald.
O império do direito, cit., p. 58

A professora ELZA BOITEUX esclarece que a teoria proposta por Hart estabelece: “A existéncia do
sistema juridico depende de dois tipos de regras: das primarias, que impdem obrigacdes, e das
secundarias que outorgam poderes aos particulares e autoridade publicas para criar, modificar,
extinguir ou determinar os efeitos das regras primarias.” BOITEUX, Elza A. Pereira Cunha. A fun¢éo
ética da pena privada, Tese de livre-docéncia em Filosofia e Teoria Geral do Direito, Universidade
de S&o Paulo, 2010, p. 42
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dessas varias distingdes.®®”

As regras primérias estabelecem direitos e obrigacbes aos
membros da comunidade politica, enquanto as regras secundarias dizem
respeito a como e quem pode estabelecer e alterar essas regras’®, ou seja,
referem-se ao processo de formacéo das regras primarias. Pela teoria de Hart, as
regras para serem consideradas obrigatorias precisam ter “autoridade”, que pode
advir tanto (i) de uma aceitacdo por parte dos membros da comunidade politica
de certa prética reiterada, um costume, por exemplo; ou (ii) da observancia do
processo estabelecido na regra secundaria. Nesse sentido, Dworkin afirma que
para Hart “uma regra pode ser obrigatoria (a) porque é aceita ou (b) porque é

valida.”"

Na teoria de Hart, s6 existe Direito se houver uma regra que
permita a identificacdo de uma norma como juridica. Se ndo houver um critério
de distincdo entre normas juridicas e sociais, estar-se-ia em uma comunidade
primitiva, em que apenas ha regras primérias, oriundas da aceitacdo. O Direito
para ser Direito, na teoria de Hart, exige a existéncia de norma de
reconhecimento’®, que permita saber se uma norma é valida, ou invalida,
pertencente, ou ndo, ao sistema juridico. Com esse proposito de verificacdo da

validade das normas, Hart desenvolve o conceito de regra de reconhecimento:

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério,cit., p. 33

° DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério,cit., p. 31

! DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério,cit., p. 33

2 Embora haja semelhancas, Hart esclarece que sua concepgao de norma de reconhecimento distingue-
se da concepcdo kelseniana de norma fundamental (grundnorm), especialmente, porque: (i) a norma
de reconhecimento decorre de um processo empirico complexo, havendo desse modo um apelo forte
ao aspecto factual, enquanto a norma fundamental de Kelsen é hipotética; (ii) ndo se “pressupde a
validade” da norma de reconhecimento, “aceita-se” a norma de reconhecimento, portando, a ideia de
validade ndo se aplica a norma de reconhecimento; enquanto, na norma fundamental de Kelsen, esta
pressuposta a sua validade; e (iii) a norma de reconhecimento varia conforme a cultura politico-
juridica de cada povo, enquanto a norma fundamental de Kelsen teria sempre 0 mesmo contetdo.
(HART, H.L.A., O conceito de direito, cit., pp. 375-376)
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“Num sistema juridico moderno, no qual existem varias
“fontes” do direito, a norma de reconhecimento ¢
correspondentemente mais complexa: o0s critérios para
identificar a norma juridica sdo multiplos e geralmente incluem
uma constituicdo escrita, a promulgacdo pelo legislativo e
precedentes judiciais. Na maioria dos casos, hd mecanismos
destinados a solucionar possiveis conflitos, hierarquizando-se
esses critérios segundo uma ordem de subordinacdo e primazia
relativas. (...) No cotidiano de um sistema juridico, ¢ muito
raro que sua norma de reconhecimento seja expressamente
formulada como norma. (...) Em geral, a norma de
reconhecimento ndo é explicitamente declarada, mas sua
existéncia fica demonstrada pela forma como se identificam
normas especificas, seja pelos tribunais ou outras autoridades,
seja por individuos particulares ou seus advogados e assessores
juridicos. (...) Dizer que determinada norma é valida equivale a
reconhecer que esta satisfaz a todos os critérios propostos pela
norma de reconhecimento e €, portanto, uma norma do
sistema.”"

“Afirmava que os verdadeiros fundamentos do direito
encontram-se na aceitacdo, por parte da comunidade como um
todo, de uma regra-mestra fundamental (que ele chamou de
“regra de reconhecimento”) que atribui a pessoas ou grupos
especificos autoridade de criar leis. Assim, as proposicdes
juridicas ndo sdo verdadeiras apenas em virtude da autoridade
de pessoas que costumam ser obedecidas, mas,
fundamentalmente, em virtude de convencbes sociais que
representam a aceitacdo, pela comunidade, de um sistema de
regras que outorga a tais individuos ou grupos o poder de criar
leis validas.”"

A regra de reconhecimento, como apontado nos excertos

selecionados, varia de acordo com a comunidade politica, pode-se estabelecer

\

critérios diferentes que se adéquem a cultura politico-juridica de um

determinado povo, no reconhecimento da validade de suas normas. A regra de

reconhecimento permite verificar a validade das normas, embora ela mesma néo

seja valida e sim aceita.”

® HART, H. L. A., O conceito de direito, cit., pp. 130-133
™ DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit. p. 42
™ «Sem duvida, uma regra de reconhecimento ndo pode ser ela mesma valida, de vez que, por hipétese,
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A respeito desta tematica, Dworkin aponta uma contradi¢cdo na

teoria de Hart, qual seja, a ideia de que a regra de reconhecimento, em tese,

validaria todas as regras do sistema juridico. A contradicdo residiria na aceitacao

de Hart dos costumes como regras obrigatdrias de uma comunidade. Ou seja,

sua obrigatoriedade ndo decorre de sua validade, de terem sido tais costumes

elaborados em conformidade a uma regra secundaria, mas de serem eles aceitos

pela comunidade politica. Nesse sentido, Dworkin afirma que:

“A regra suprema, diz Hart, marca a transformag¢do de uma
sociedade primitiva em uma sociedade regida pelo direito,
porque fornece um teste para determinar quais sdo as regras
juridicas da sociedade, em vez de medi-las por sua aceitacao.
Mas, se a regra suprema simplesmente afirma que quaisquer
outras regras aceitas pela sociedade como juridicamente
obrigatdrias sdo juridicamente obrigatorias, entdo ela de modo
nenhum fornece um teste, além do teste que deveriamos aplicar
caso nao houvesse regra suprema. (...) Na verdade, o tratamento
dado por Hart ao costume equivale a uma confissdo de que
existem pelo menos algumas regras de direito que ndo sdo
obrigatdrias, tal como a regra suprema — porque Sao aceitas
como obrigatdrias pela comunidade. Isso reduz a fragmentos a
elegante arquitetura piramidal que admiramos na teoria de Hart:
ndo podemos mais afirmar que apenas a regra suprema é
obrigatéria em razdo de sua aceitacdo e que todas as demais
regras sdo validas nos termos da regra suprema.”76

76

ela é a Ultima instancia e ndo pode, portanto, satisfazer os testes estipulados por uma regra ainda
mais fundamental. A regra de reconhecimento é a Unica regra em um sistema juridico cuja
obrigatoriedade depende de sua aceitagdo.” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, cit., p.
34). No mesmo sentido, JURGEN HABERMAS, sobre a regra de reconhecimento de Hart, esclarece
que: “A legitimacao da ordem juridica em sua totalidade é transportada para o inicio, isto €, para uma
regra fundamental ou regra do conhecimento, a qual legitima tudo, sem ser, porém, passivel de uma
justificacdo racional; ela tem que ser assimilada faticamente como parte de uma forma de vida
historica, portanto conforme o costume. Hart procura explicar isso utilizando-se do conceito de “jogo
de linguagem”, de Wittgenstein. Do mesmo modo que a gramética de um jogo de linguagem, a regra
do conhecimento esta enraizada numa pratica descrita a partir de fora como fato, a qual, porém, “¢
aceita” como auto-evidéncia cultural “e suposta como valida” pelos proprios
participantes.”(HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, cit., p.
251)

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério,cit., pp. 68-69
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Esta pode representar uma grande falha no sistema piramidal
proposto por Hart, na medida em que este autor admite que a obrigatoriedade de
uma regra pode decorrer da sua aceitacdo pela comunidade politica, o que
retiraria a forca e utilidade da regra de reconhecimento, uma vez que ela nao
seria capaz de testar para diferenciar o juridico do ndo juridico, em diversas

situacdes.

Dando prosseguimento ao didlogo com Dworkin, Hart afirma em
seu pos-escrito que o conceito de regra de reconhecimento por ele elaborado foi
mal interpretado por Dworkin, cuja obra Levando os direitos a sério parece
limita-lo ao teste de pedigree (maneira como as leis sdo criadas, modificadas,
alteradas, revogadas etc., pelas instituicGes juridicas). Hart defende que sua
regra de reconhecimento ndo se limita a esse teste e pode, em alguns sistemas

juridicos, ter como critério principios de justica e valores morais’’ substantivos:

“(...) embora meus principais exemplos dos critérios oferecidos
pela norma de reconhecimento envolvam aquilo que Dworkin
chamou de “pedigree”, ocupando-se apenas com a maneira
como as leis sdo adotadas ou criadas pelas instituic@es juridicas
e ndo com seu teor, declaro expressamente, (...) que, em alguns
sistemas juridicos, como nos Estados Unidos, os critérios
Gltimos de validade juridica podem incorporar explicitamente,
além do pedigree, principios de justica ou valores morais
substantivos, e estes podem integrar o conteudo das restrices
juridicas constitucionais. (...) nada hd em meu livro que sugira
que s6 critérios factuais oferecidos pela norma de
reconhecimento devam se restringir as questdes de pedigree;

" NEIL MACCORMICK, nesse sentido, parece tentar compatibilizar a regra de reconhecimento hartiana
com os principios, sob 0 argumento de que é relevante conhecer quais regras sdo validas, conforme a
regra de reconhecimento, para, entdo, identificar os principios, que podem ser tidos como juridicos:
“Em suma, quando perguntamos o que confere a um principio uma qualidade juridica, devemos dar
a resposta em termos de sua funcdo real ou potencial de explanacéo ou justificacdo diante da lei
como ja estd estabelecida, ou seja, em relagdo a normas estabelecidas do direito conforme
identificadas por referéncia a critérios de reconhecimento. Isso é perfeitamente compativel com a
proposicdo igualmente verdadeira de que no processo de criagdo de leis é a adesdo do povo a
principios morais e politicos que lhes d& razdo para promulgar ou enunciar judicialmente leis ou
deliberagdes juridicas.” MACCORMICK, Neil. Argumentacdo Juridica e Teoria do Direito, cit., pp.
310-311
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podem, ao contrério, constituir restricdes substantivas ao
conteudo da legislacdo, como a Décima Sexta ou a Décima
Nona Emendas & Constituicdo norte-americana, sobre o
estabelecimento de religides ou do direito de voto.”"

Como se pbde verificar, Hart afirma que sua regra de
reconhecimento ndo se limita a um aspecto formal, que estabeleceria como as
leis devem ser adotadas, modificadas, ou criadas pelas instituicdbes competentes,
mas que, também, teria uma preocupag¢do com 0 seu conteido, ou seja, que

consideraria principios morais e valores substantivos da comunidade politica.

Dworkin afirma ser impossivel haver uma regra de
reconhecimento que permitiria distinguir uma regra e principios morais das
regras e principios juridicos, ou seja, a tentativa de Hart de afirmar que sua regra
de reconhecimento poderia abarcar principios morais e valores substantivos da

comunidade politica parece ndo ser bem sucedida em sua empreitada:

“A primeira tese sustenta que, em todos os paises que tém um
sistema juridico desenvolvido, existe, na comunidade de seus
juizes e autoridades judiciarias, alguma regra social ou
conjunto de regras que determinam os limites do dever, por
parte do juiz, de reconhecer qualquer outra regra ou principio
como direito. (...) A questdao ¢ importante; dela depende a ideia
ortodoxa de que os padrdes juridicos podem, em principio e
como grupo, ser distinguidos de padrées morais e politicos. Se
a primeira tese fosse correta, existe realmente em todo sistema
juridico algum teste de direito comumente aceito, na forma de
uma regra social, e isto é suficiente para distinguir regras e
principios morais de regras e principios juridicos.”79

Realmente, a regra de reconhecimento pode operar bem nos casos
que exijam apenas o teste de pedigree de uma norma, isto é, na averiguacao se

uma norma esta, ou ndo, conforme o estabelecido no processo de formacéo,

® HART, H.L.A., O conceito de direito, cit., pp. 319-324
" DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério,cit., pp. 95-96
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alteragéo, revogacéo etc. desta, mas a regra de reconhecimento parece nao ser
satisfatoria nos casos que envolvam questdes controversas, dificeis, na medida
em gue ndo tem aptiddo para trabalhar com principios. Por mais que Hart afirme
que sua norma de reconhecimento tenha essa consideracdo aos principios morais
e valores substantivos da comunidade, ndo apresenta o filésofo mecanismos
efetivos sobre como ela operaria em termos praticos, até porque, questdes
dificeis, por oObvio, levantam muitas controvérsias, ndo apresentam consenso
entre os membros da comunidade, o que torna mais complicada a situacdo da
regra de reconhecimento que, como ja foi explanado, na teoria de Hart, depende
de “aceitagdo” enquanto regra social para ser considerada enquanto tal. Se ha

forte dissenso na comunidade politica, ndo é possivel afirmar a sua aceitacdo™.

Por outro lado, Dworkin reconhece o esfor¢co de Hart ao afirmar a
moral enquanto critério para a identificacdo do Direito em alguns casos, ou seja,
poderia ser fonte do Direito e reafirma o dissenso nessas questdes

(inviabilizador de uma regra de reconhecimento):

8 A respeito da regra de reconhecimento e o debate entre Hart-Dworkin, no que se refere aos casos
dificeis, ANDREI MARMOR esclarece que, como no positivismo legal de Hart, a validade das normas
depende do consenso e tem como regra mestra a norma de reconhecimento, segundo a qual se
verifica esta validade, nos casos controversos, nos quais ndo ha consenso, ndo haveria norma
obrigatoria (valida) para decidir a questdo: “According to legal positivism, the conditions of legal
validity are determined by social rules and conventions prevalent in a given community. These
conventions indentify which actions or procedures create the law, or in other words, they identify the
source of law. An additional thesis of legal postivism is that the law is essentially source based. This
means that a norm cannot be legally valid unless it derives its validity from one of the source
identified by the pertinent conventional rules. (Hart has further maintained that in any given legal
system these conventions can be formulated by one master rule, the Rule of Recognition.) Now,
according to Dworkin, this conventional account of law’s validity cannot explain how the law is able
to impose obligations in controversial cases. Conventions, Dworkin assumes, manifest a pattern of
agreement, a convergence of beliefs; once their application turns out to be controversial there are no
grounds for further argument on the basis of these conventions, as ex hypothesis, they have
exhausted their binding force. Hence on this conventional theory of law, there is no binding law in
controversial cases. But this latter conclusion, Dworkin argued, cannot be maintained. Lawyers and
judges regard numerous norms as legally binding, despite their undeniably controversial nature. Thus
his conclusion that because legal positivism is committed to the view that law is uncontroversial,
legal positivism is patently false.” MARMOR, Andrei. Interpretation and legal theory, 2a ed.,
Oxford: Hart Publishing, 2005, pp. 7-8
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“Hart afirmou que a moral se torna pertinente para a
identificacdo do direito quando alguma “fonte” tiver
determinado que ela deve exercer esse papel, citando as
clausulas constitucionais abstratas da Constituicdo norte-
americana como exemplo. Mas ele interpretou mal a situacéo
do direito constitucional norte-americano. N&o existe consenso
nem a favor nem contra a interpretacdo moral da Constituicao:
ao contrario, essa questdo ¢ objeto de feroz divergéncia. (...)
N&o h& consenso geral a favor ou contra tal interpretacéo,
nenhuma regra fundamental de reconhecimento a partir da qual
um dos lados possa pretender corroborar as proposi¢oes de
direito constitucional que, ndo obstante, cada um dos grupos
afirma serem verdadeiras.”®

Portanto, a regra de reconhecimento de Hart ndo é util ao se
trabalhar com casos dificeis, em que o dissenso, dada a complexidade das
questdes envolvidas, esta sempre presente. A auséncia de regras claras (normas
em gue ha consenso) para resolver a questdo, na teoria de Dworkin, exige do
intérprete que este alce voo sobre 0 nebuloso campo da moral. O alcar voo sobre
o campo da moral ndo é algo consensual no direito norte-americano® e, por
Isso, ndo poderia fazer parte de uma regra de reconhecimento. Nesse sentido,
pode-se dizer que o0 coragdo da teoria do Direito de Hart — a regra de
reconhecimento — ndo soluciona de maneira satisfatéria o problema dos casos
dificeis, pois ndo ha, verdadeiramente, como esclarece Dworkin, regra de
reconhecimento que abarque aspectos morais e valorativos da comunidade

politica.

Para finalizar as considerac@es sobre o dialogo travado entre Hart
e Dworkin, e dar o devido encaminhamento ao Capitulo seguinte (11.1.3.
Diferenca entre regras, principios e politicas), destaca-se a questdo das fontes do

Direito.

8  DWORKIN, Ronald, A justica de toga, cit., p. 238
8 Essa consideracdo de Dworkin sobre a falta de consenso quanto a recorrer a questdes morais para
resolver casos dificeis, também, se aplica & doutrina nacional (Brasil).
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A compreensdo do que séo as fontes do Direito e se estas incluem
padrdes, que ndo sdo regras, influem, diretamente, em como se julga um caso
pratico, e assume peculiar relevancia nos casos dificeis nos quais ndo ha regras
previamente estabelecidas para resolvé-los. Os positivistas como Hart afirmam
que se deve, nos casos dificeis, recorrer a discricionariedade, ou seja, o juiz cria
um direito novo e aplica retroativamente as partes®® (Capitulo 11.3.2. O poder
discricionario do juiz); enquanto, por outro lado, Dworkin afirma ser possivel

resolver a questdo com base no Direito j existente®.

Na teoria de Hart, os principios ndo sdo capazes de gerar direitos e
obrigacdes juridicas®™, ou seja, permitir que uma pessoa ganhe, ou perca, uma

causa com base nele, a ndo ser que tenham sido expressamente positivados®

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério,cit., p. 127

8  ALBERT CALSAMIGLIA, importante professor na expanséo do pensamento de Dworkin em territorio
espanhol, reitera a posicdo de que a teoria proposta por Dworkin ndo se baseia na possibilidade de
criacdo de Direito pelos juizes, ao contrério, as decisdes devem se basear em direitos preexistentes,
embora estes ndo estejam todos positivados: “Por ultimo, cabria destacar que frente a la tesis de la
funcién creadora de derecho del juez — funcion politica por excelencia — Dworkin mantiene que la
funcién judicial es dar el triunfo al derecho méas fuerte y que por tanto deben garantizar derechos
preestabelecidos y no crearlos. Esta tesis garatinzadora es mas coherente con el sistema de
legitimacién del estado de dercho que no permite las leyes retroactivas ni tolera poderes politicos
paralelos a los 6rganos representativos.” (g.n.) CALSAMIGLIA, Albert. ¢Por qué es importante
Dworkin?, Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, n® 2, 1985, p. 163

“Uma interpretagdo dos principios tal como eles realmente funcionam na préatica (fit) deve
reconhecer que o0s principios ndo sdo meros guias para o exercicio de uma atividade discricionaria
nem sdo vinculantes em razdo de seu pedigree autoritativo. O positivismo juridico fracassa
justamente por ndo reconhecer esse aspecto importante do funcionamento dos principios. (...)
Poder-se-ia alegar que os principios e, mais ainda, os conflitos entre principios sempre envolvem
uma controvérsia e, por tal motivo, ndo teriam conteldo objetivo. Pela mesma razdo, eles néo
poderiam criar obrigagdes para os operadores do direito. A isso Dworkin responderd (como se vera
com mais detalhe adiante) que a interpretacdo dos principios, apesar de frequentemente envolver
controvérsia, possui um contetdo cognitivo objetivo. Evidentemente, trata-se de uma objetividade
ndo redutivel a uma concepgdo absoluta do mundo nem tampouco redutivel a critérios de verificacdo
fisicalistas, conforme se procurou demonstrar em capitulos anteriores. Esse argumento exigirg,
entretanto, o desenvolvimento de uma teoria da controvérsia capaz de mostrar como a objetividade é
possivel mesmo quando ha desacordo — e, portanto, numa situagdo em que inexiste convengdo que
estabelega os sentidos dos principios e regras.” (g.n.) MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez
a cortesia: Dworkin e a teoria do direito contemporénea, Tese de livre-docéncia em Filosofia e
Teoria Geral do Direito, Universidade de S8o Paulo, 2012, p. 119

“Em minha opinido, o argumento juridico ¢ um argumento tipica e completamente moral. Os juristas
devem decidir qual desses conjuntos concorrentes de principios oferece a melhor justificagdo da
pratica juridica como um todo, isto é, que seja mais peremptdria em termos morais. Por outro lado,
segundo a tese das fontes de Hart, o argumento juridico substantivo s6 é normativo quando as fontes
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pelas instituicGes politicas competentes; caso ndo tenham sido, apenas as regras,
que passaram pelo crivo da regra de reconhecimento, teriam este papel.
Portanto, na hipdtese de lacuna, de ndo haver uma norma positivada a regular o
caso, Hart propde que se recorra ao poder discricionario do juiz para decidi-lo
(conforme Capitulo 11.3.2. , infra). Nesse sentido, Dworkin afirma que a teoria

de Hart ndo consegue dar uma solucéo satisfatoria aos casos dificeis:

“Nos termos de sua propria tese, o positivismo ndo chega a
enfrentar esses casos dificeis e enigmaticos que nos levam a
procura de teorias do direito. Quando lemos esses casos, O
positivista nos remete a uma teoria do poder discricionario que
ndo leva a lugar algum e nada nos diz. Sua representacdo do
direito como um sistema de regras tem exercido um dominio
tenaz sobre nossa imaginacdo, talvez gragas a sua propria
simplicidade. Se nos livrarmos desse modelo de regras,
poderemos ser capazes de construir um modelo mais fiel a
complexidade e sofisticagdo de nossas praiticats.”87

Por fim, para concluir o presente Capitulo, importa salientar que
0s casos faceis, nos quais regras expressas regulam uma dada situacdo, a
divergéncia entre os autores ndo se revela de maneira contundente; todavia, no
que se refere aos casos dificeis, Dworkin levanta fortes argumentos no sentido
de revelar a inconsisténcia e inadequacdo da solugdo apresentada pelo
positivista, na medida em que sua teoria piramidal, pautada pela regra de
reconhecimento, ndo conseguiria lidar com questbes dificeis, recorrendo ao
poder discricionario dos juizes®, de modo a desconsiderar todo o esforco

positivista de dar seguranca ao sistema juridico construido pelas regras.

sociais tornam os critérios morais parte do direito.” DWORKIN, Ronald. A justica de toga,cit. p.
205

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério,cit., pp. 71-72

% Como ja foi mencionado, a questdo do poder discricionério dos juizes, como forma de resolucéo dos
casos dificeis apresentada por Hart, serd trabalhada em Capitulo préprio — 11.3.2. O poder
discricionério do juiz.
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11.1.3. DIFERENCA ENTRE REGRAS, PRINCIPIOS E

POLITICAS

Em uma primeira etapa, foi realizada a conceituacdo do Direito
como integridade, diferenciando-o de importantes correntes antagonistas
selecionadas pelo préprio Dworkin em sua obra — o convencionalismo e o
pragmatismo. Para aprofundar a distincdo e, a0 mesmo tempo, a afirmacéo do
Direito enquanto integridade como o melhor conceito de Direito para uma
verdadeira comunidade politica confrontou-o com o positivismo de H. L. A.
Hart, importante antagonista de Dworkin. Como fechamento deste Capitulo
sobre 0 “Conceito de Direito para Ronald Dworkin” e, também, como forma de
introducdo ao Capitulo que se segue a este sobre a “Teoria da Decisdo Judicial
de Dworkin”, recorremos a Ultima etapa deste percurso, qual seja, estabelecer a
distingdo entre regras, principios e politicas. A forma como esses trés elementos
afetam o processo decisorio serd construida no Capitulo seguinte. O propésito

deste Capitulo é apenas pontuar as principais distingdes.

Antes de iniciar as distin¢cdes, destaca-se que elas ainda
permanecem relevantes ao debate que aqui se pretende empreender, embora
Dworkin tenha refinado suas criticas ao positivismo juridico por um viés
metodolégico, em seus Gltimos trabalhos®, a relevancia desta distincéo e o que
isso representou quando de sua publicacdo, em 1967, ainda sdo validas.
Segundo Stephen Guest, este artigo fez a reputacdo de Dworkin no meio
académico, e mesmo com a mudanca de énfase das obras mais recentes do autor,

ele ndo perdeu sua forca inicial e permanece importante & teoria de Dworkin®.

8 A esse respeito, menciona-se a obra a Justica de toga e Justice for hedgehogs

% «It was the publication of “The model of rules” in the University of Chicago Law Review that made
his reputation. This article has three characteristic features of his later writing. It is very well written,
having energy and journalistic clarity, it contains a brilliantly clear summary of the main tenets of H.
L. A. Hart’s The Concept of Law and above all, it presents a sustained, original and constructive
attack on the thesis contained in that book. The article, now appearing as Chapter 2 of Taking Right
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Feito esse esclarecimento, passa-se a anélise da distincao.
Dworkin denomina principios como:

“(...) um padrdo que deve ser observado, ndo porque V&
promover ou assegurar uma situacdo econdémica, politica ou
social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de
justica ou equidade ou alguma outra dimensao de moralidade™®

Enquanto politica seria:

“(...) aquele tipo de padrdo 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).”%

Logo se verifica, com as definicbes acima trazidas, que 0S
principios ndo visam um objetivo circunstancial de ordem politica, ou
econbmica, mas pretendem atender a algo maior concernente a moralidade
politica da comunidade, que supera esses interesses momentaneos. A partir
dessa consideracdo, € possivel afirmar que os principios de uma comunidade
politica sdo mais solidos e, portanto, mais perenes que as politicas, na medida

em que estas atendem a estes objetivos circunstanciais.

Quanto as regras, na teoria de Dworkin, a diferengca com o0s

principios é de natureza légica®. Explica-se: as regras teriam uma clara

Seriously, has not lost its initial force and although there are changes of emphasis in his later theory
the emerging theses is clear and, I believe, mostly unchanged.” GUEST, Stephen. Ronald Dworkin,
cit., pp. 12-13
s DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério,cit., p. 36
% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério,cit., p. 36
% Aesse respeito, HABERMAS esclarece que “Regras e principios também servem como argumentos na
fundamentacgdo das decisdes, porém o seu valor posicional na l6gica da argumentacdo é diferente.
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aplicacdo a um dado caso pratico, operando ao que Dworkin denomina de
“tudo-ou-nada”, como em um jogo, no qual os movimentos do jogador tém
consequéncias conhecidas por todos. Ou a regra se aplica, ou ela ndo se aplica,
nédo existe meio-termo ao se operar com regras. Elas até podem prever excecoes,

mas estas devem ser expressas.

Os principios, por outro lado, operam de maneira oposta. N&o se
pode afirmar, previamente, se uma dada acdo tera uma consequéncia juridica x
ou y com base nos principios elencados. Ndo é uma operacdo automatica de
verificagdo de uma causa e atribui¢do de uma consequéncia, cComo ocorrem com

as regras.

“A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas ¢ de
natureza logica. (...) As regras sdo aplicaveis a maneira do
tudo-ou-nada. (...) Mas ndo ¢ assim que funcionam os
principios apresentados como exemplos nas citagcbes. Mesmo
aqueles que mais se assemelham a regras ndo apresentam
consequéncias juridicas que se seguem automaticamente
quando as condi¢des sdo dadas.”*

Considerado o acima exposto, que 0s principios ndo se aplicam
automaticamente a um dado caso concreto como as regras, deve-se apresentar,
entdo, o que deve ser considerado, ou levado em conta, para aplicar um

principio concretamente. Nesse sentido, Dworkin esclarece que os principios

Pois regras contém sempre um componente “se”, que especifica as condi¢des de aplicacdo tipicas da
situacdo, ao passo que principios, ou surgem com uma pretenséo de validade ndo-especifica, ou séo
limitados em sua esfera de aplicacdo através de condi¢cGes muito gerais, em todo caso carentes de um
interpretacdo. Pode-se explicar a partir dai a diferenca caracteristica entre regras e principios no que
tange a atitude de coalisdo, que Dworkin coloca em relevo. Sé se pode solucionar um conflito entre
regras, introduzindo uma clausula de exce¢do ou declarando uma das regras conflitantes como
invalida. Ora, no conflito entre principios, ndo se faz necessaria uma decisdo de tipo “tudo ou nada”.
E certo que um determinado principio goza de primazia, porém no a ponto de anular a validade dos
principios que cedem o lugar. Um principio passa a frente do outro, conforme o caso a ser decidido.
No desenrolar dos casos, estabelece-se entre os principios uma ordem transitiva, sem que isso
arranhe sua validade.” HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, cit.,
pp. 258-259
% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério,cit., p. 40
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tém a dimensdo do peso e da importancia na sua aplicacdo préatica, o que nao
permite uma resposta (ou consequéncia juridica) prévia. Em um caso, um
principio assume um papel central de relevancia e prepondera sobre outro; em

uma situacéo diversa, pode ocorrer o contrario.

Dworkin diferentemente de alguns autores®™, ao distinguir
principios de regras, ndo esclarece de imediato qual seria o seu “método” de
aplicacdo dos principios (ponderacdo, razoabilidade etc). Ao longo da leitura de
sua obra, pode-se constatar que a escolha de um principio, em detrimento de
outro, na aplicagdo em um caso concreto, decorre da analise de qual decisdo
melhor atende a concep¢do do Direito como integridade, que ndo ¢
propriamente um método exclusivo aos principios, aplicando-se as questdes
juridicas como um todo. Esta analise sera detalhada no Capitulo 11.3.1.,

referente as etapas da interpretacdo e ao método de Hercules.

Os principios sdo, especialmente, relevantes para a resolucdo dos
casos dificeis. Quando os operadores do Direito se deparam com um caso
pratico, para considera-lo dificil, devem, em primeiro lugar, verificar se ndo tem
alguma regra que o regule, se ndo houver, considerando a ideia de tudo-ou-nada,
tera de recorrer a outro padrdo para resolver a questdo. Se resolvé-la com base
nos principios, a solucdo dada ao caso concreto acaba por estabelecer uma regra
juridica particular ex post facto, embora o principio em que ela se fundamente
seja a ela prévio, por isso ndo se cria um direito novo, apenas lhe é dado

concretude com essa regra. A esse respeito, Dworkin esclarece que:

“Uma vez que tenhamos identificado os principios juridicos

% Por exemplo, um autor que é famoso por distinguir principios e regras e por apresentar método de
aplicacdo dos principios é Robert Alexy, que desenvolveu a ideia de ponderacdo dos principios,
considerados como mandados de otimizacdo. ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos
Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1993
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como tipos particulares de padrdes, diferentes das regras
juridicas, subitamente nos damos conta de que estdo por toda
parte, a nossa volta. Os professores de direito os ensinam, 0s
livros de direito os citam e os historiadores do direito o
celebram. Mas eles parecem atuar de maneira mais vigorosa,
com toda sua forga, nas questoes judiciais dificeis (...). Depois
que o caso é decidido, podemos dizer que ele ilustra uma regra
particular (por exemplo, a regra de que um assassino nao pode
beneficiar-se do testamento de sua vitima). Mas a regra nédo
existe antes de o caso ser decidido; o tribunal cita principios
para justificar a adogio e a aplicagio de uma nova regra”®

Feitas essas consideragcbes sobre as distingdes iniciais dos
principios, politicas e regras juridicas, passa-se a analise da teoria da deciséo
judicial de Dworkin, gue envolve como esses trés elementos interagem entre si e
em que medida sdo determinantes para a tomada de decisdo judicial coerente

com o conceito de Direito como integridade.

11.2. A TEORIA DA DECISAO JUDICIAL DE RONALD

DWORKIN

A teoria da decisdo judicial de Dworkin faz parte da sua teoria
geral do Direito®, o que jé foi sinalizado, neste trabalho, tendo em vista que o
conceito de Direito € um conceito interpretativo®. A esse respeito, deve-se
esclarecer que ha uma importante diferenca da teoria proposta por Dworkin em

relacdo aos positivistas analiticos (e.g. Kelsen, Austin etc), os quais visam

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, cit., p. 46

" DWORKIN, Ronald. O império do direito,cit., pp. 112-113; A justica de toga,cit., p. 29

% “Para ele, as praticas juridicas ocorrem dentro de um contexto e impactam esse contexto. Esse
impacto contextual é medido e avaliado em termos morais. Por esse motivo o conceito de direito é
um conceito politico. E importante salientar que o que o torna politico é a existéncia de uma
intencionalidade referida a uma demanda de legitimagdo moral. (...) O carater argumentativo e
discursivo do direito, aliado ao fato de que em seu interior sdo produzidas disputas e controvérsias
sobre a melhor forma de conceptualizar conceitos, confere ao direito uma natureza essencialmente
interpretativa. Em outras palavras, a gramatica logica do jogo juridico, além de envolver uma préatica
social normativa, implica também que esta seja interpretativa, € ndo meramente convencional”
MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez & cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea, cit., pp. 157-158
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fundar as suas teorias do Direito na ideia da validade, ou seja, focam-se sobre o
que pode ser considerado Direito, sem explicar como ele deve ser aplicado
(interpretado) ap6s essa identificacdo™. Por essa perspectiva, ha uma
desvinculacao da teoria geral do Direito da teoria da decisédo judicial, que ficaria
relegada. Dworkin vai no sentido contrario dessa perspectiva™®. Com relacéo a
este ponto, para que nédo falte clareza, irdo ser refinadas algumas questbes da
teoria geral do Direito de Dworkin, que irdo iluminar a sua teoria da deciséo

judicial.

No Capitulo 11.1., apresentou-se 0 conceito de Direito para
Dworkin, enquanto um conceito interpretativo, todavia, é necessario aprofundar
um pouco mais sobre como esse conceito interpretativo é afetado pela
moralidade politica da comunidade, e se esta moralidade deve ser utilizada
como condicdo de veracidade das proposicoes juridicas colocadas em analise
por um juiz ao decidir um caso concreto. A necessidade de se verificar a
veracidade da proposicdo, na teoria da decisé@o judicial de Dworkin, decorre do
fato de que os juizes apenas poderiam decidir, com a necessaria
responsabilidade ao papel que desempenham, se a proposicao juridica escolhida

para fundamentar a sua decisdo for a resposta correta (esse tema sera retomado

% «Quando se sabe 0 que devera ser aplicado (questéo de validade), a teoria do direito se limita a um

exercicio académico sem relevancia cognitiva para o aplicador do direito. Isso indica a auséncia de
uma teoria juspositivista no dmbito da interpretagdo.” (DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico:
introducdo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo juridico-politico, S&o Paulo: Método,
2006, p. 218); “También aparece la idea — ciertamente heterodoxa en el campo de la reflexion
analitica — de que la teoria juridica no sdlo tiene funciones descriptivo-cognoscitivas sino tambiém
prescriptivas. La teoria juridica fundamenta una tecnologia que sirve para ayudar al juez a resolver
los casos dificiles. De tal forma que la distincidn entre la parte conceptual y la parte normativa de la
ciencia general del derecho tampoco se mantiene de la forma rigida recomendada por las escuelas
analiticas.” (CALSAMIGLIA, Albert. ;Por qué es importante Dworkin?, cit., p. 163)

“Para Dworkin, todavia, existe uma continuidade basica e essencial entre questdes tedrico-juridicas
(ou questdes de filosofia do direito) e questdes juridicas mundanas enfrentadas pelos tribunais e
pelos operadores do direto em geral. Para ele, “(...) inexiste uma linha firme que divida a teoria do
direito (jurisprudence) da decisdo judicial (adjudication) ou qualquer outro aspecto da préatica
juridica (...) A teoria do direito é parte geral da decisdo judicial (adjudication), um prélogo
silencioso de toda deciséo juridica.”” MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia:
Dworkin e a teoria do direito contemporanea, cit., p. 136

100
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com maior envergadura, no Capitulo 11.3.4, sobre a tese da Unica resposta

correta nos casos COﬂtFOVEfSOS).

Para conduzir esta questdo da moralidade do Direito e sua afetacao
a teoria da decisdo judicial, como fio condutor da veracidade das proposi¢oes
juridicas nela utilizadas, Dworkin desenvolve, em sua teoria geral, um conceito
de Direito, ao qual denomina doutrinario. Este conceito é formado por aquilo
que as pessoas, de uma dada comunidade politica, compartilham sobre as
exigéncias, as proibicBes etc, do Direito em vigor (grosso modo, as normas
juridicas), e abriga, também, as suas consequéncias praticas ao considerar
verdadeiros  tais  pressupostos  compartilhados  (genericamente,  as

consequéncias/sancdes dos direitos e deveres estabelecidos).'*

A respeito da formulacdo deste conceito doutrinario de Direito,
com intuito de abordar desde o seu aspecto mais germinal (praticas
compartilhadas) até a aplicacdo concreta com a decisdo judicial, Dworkin
estrutura sua explicacdo em quatro etapas, que indicam estagios em progressao,
aos quais denomina (i) semantico; (ii) teorico; (iii) doutrinario; e (iv) da

decisdo judicial. Passa-se, a partir de agora, a analise de cada um deles.

No primeiro estagio (semantico), para Dworkin, a questdo central

a que se procura responder com ele é:

101 «Og estudos desta coletdnea tratam sobretudo do direito no sentido que chamarei de doutrinario. Eles
exploram o conceito do “direito” de algum lugar ou entidade no sentido de obter determinado efeito:
usamos esse conceito doutrinario quando dizemos, por exemplo, que perante o direito de Rhode
Island um contrato assinado por alguém com menos de doze anos é nulo ou, 0 que é ainda mais
controverso, que o direito constitucional norte-americano autoriza o presidente a ordenar que
estrangeiros suspeitos de atos terroristas sejam submetidos a tortura. Todos nds fazemos afirmacdes
deste tipo sobre aquilo que o direito exige, proibe, permite ou cria, e compartilhamos muitos
pressupostos sobre 0s tipos de argumentos que sdo pertinentes a defesa de tais afirmacdes , e também
sobre as consequéncias que se seguem quando tais afirmagdes sdo verdadeiras.” DWORKIN,
Ronald. A justica de toga, cit., pp. 4-5
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“quais pressupostos ¢ praticas as pessoas devem compartilhar
para que seja sensato dizer que elas compartilham o conceito
doutrinario de modo a poderem, claramente, concordar e
divergir acerca de sua aplica(;ﬁo?”lo2

Com intuito de esclarecer esta questdo, Dworkin cria uma
tipologia prépria e divide os conceitos em: (a.) conceitos baseados em critérios;
(b.) conceitos de espécies naturais; e (c.) conceitos interpretativos. Nesta ultima
categoria, que se enquadra o conceito doutrindrio de Direito. Explicam-se as

diferencas dessa tipologia.

(a.) Os conceitos baseados em critérios sdo formulados a partir da
concordancia de critérios para que seja possivel utiliza-lo de maneira apropriada
em um dado contexto. As pessoas, por exemplo, concordam que um quadrado
tem quatro lados iguais e este é o critério que usam para conceituar se algo €, ou
ndo, um quadrado. O quadrado é um conceito baseado em critério, que se
mostra bastante preciso. Todavia, nem todos 0s conceitos baseados em critérios
tém a mesma precisdo. Dworkin, por exemplo, afirma que o casamento pode ser
um conceito baseado em critérios e, em algumas ocasifes, mostrar-se
inadequado recorrer a esses critérios previamente estabelecidos para resolver
uma dada questdo pratica. Por exemplo, no caso de definir se se “enquadra”, ou

ndo, no conceito de casamento, a unido homoafetiva.'®®

(b.) Os conceitos de espécies naturais, diferentemente dos

conceitos baseados em critérios, sdo aqueles:

“cujos exemplos tém uma estrutura fisica ou bioldgica natural —
metais e animais, por exemplo —, ainda que ndo concordem
quanto a natureza essencial dos conceitos ou quanto aos

192 DWORKIN, Ronald. A justica de toga,cit., p. 15
1% DWORKIN, Ronald. A justica de toga,cit., p. 16
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critérios que utilizam para identificar tais exemplos.”'%*

Nestes casos, 0 objeto analisado é matéria bruta, e cada pessoa
pode considera-la, de acordo com seu interesse e nivel cultural, sob uma
perspectiva diferente, mas isso ndo a descaracteriza. Uma crianga no zoolégico,
certamente, enxerga um elefante de maneira diferente que um geneticista o V€,
mas ambos concordam que o animal é um elefante. Sobre estes conceitos, torna-
se mais clara a possibilidade de descrever e afirmar a veracidade das suas
proposicGes. Por exemplo, todos aqueles que sdo versados em quimica
concordariam que soda caustica (hidroxido de soédio — NaOH) tem em sua

composicdo sodio, oxigénio e hidrogénio.

(c.) Por ultimo, Dworkin destaca os conceitos interpretativos, que
sdo 0s mais relevantes a sua teoria geral, na medida em que o conceito
doutrinario de Direito, de acordo com este autor, € um conceito interpretativo.
Dworkin defende que os conceitos centrais evocados na teoria politica e na
pratica juridica sdo interpretativos, como a liberdade, igualdade, Democracia
etc. Os operadores do Direito, em geral, concordam que estes conceitos sao
interpretativos, e compartilham as praticas que o subsidiam e permitem afirma-
lo enquanto esse tipo de conceito. Todavia, apesar de fundarem-se neste
substrato compartilhado, tendem a discordar quanto a sua aplicacdo em um caso

concreto. Nesse sentido, Dworkin esclarece que:

“Os conceitos interpretativos também exigem que as pessoas
compartilhem  uma  préatica: elas devem  admitir
consensualmente que o0 conceito seja tratado como
interpretativo. Mas isso ndo significa que também devam estar
de acordo quanto a aplicacdo do conceito. As pessoas podem
compartilhar  tal conceito mesmo quando divergem
drasticamente quanto a seus exemplos. Portanto, uma boa teoria
de um conceito interpretativo — uma teoria da justica ou de se

104 DWORKIN, Ronald. A justica de toga,cit. ,p. 16
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ganhar um assalto em uma luta de boxe — n&o pode
simplesmente descrever 0s critérios que as pessoas usam para
identificar casos ilustrativos ou apenas expor a estrutura
profunda daquilo que a maioria entende como exemplos. Uma
boa teoria de um conceito interpretativo deve ser, em si mesma,
uma interpretacdo, de carater provavelmente polémico, da
pratica em que esta inserido o conceito.”*®

Como se admitiu supra a existéncia costumeira de divergéncias
para aplicar estes conceitos interpretativos, € necessario estabelecer, na etapa
que se segue a este estdgio, o que deve orientar a aplicacdo dos conceitos
interpretativos, ja que eles ndo sdo informados por critérios, nem fundam-se em
matéria bruta, mas encontram-se em algo mais difuso, que sdo as praticas
compartilhadas pelos membros daquela comunidade politica. Para se decidir um
caso com base nestes conceitos interpretativos, ou seja, para aplica-los na
pratica com responsabilidade, deve-se considerar o seu valor e propdésito na
pratica juridica. Se estes valores e propositos devem orientar a aplicacdo de um
conceito interpretativo, é necessario, portanto, identifica-los, o que € feito, no

segundo estagio, o tedrico.

O segundo estagio (tedrico) tem por objetivo a interpretacdo da
pratica juridica para identificacdo dos valores do conceito interpretativo
elaborado no estadgio semantico. De acordo com Dworkin, os conceitos
interpretativos, embora sejam valores em si mesmos, dependem que o intérprete
0 insira em um contexto de outros valores, pluralmente considerados. Nessa
empreitada, portanto, o intérprete deve recorrer a um conjunto mais vasto de

convicgdes, como Dworkin esclarece:

“(...) se queremos entender realmente o que ¢ a liberdade, a
democracia, o direito ou a justica, devemos enfrentar a dificil
questdo de saber como identificar o valor de um valor. S

1% DWORKIN, Ronald. A justica de toga,cit. p. 19
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podemos esperar fazé-lo — como afirmarei — se situarmos o
lugar do valor em uma rede mais ampla de convicgdes.” %

A esse respeito, esclarece-se que, na teoria de Dworkin, ha duas
formas distintas de interpretar um valor, pode-se entendé-lo como autdnomo, ou
integrado. Se entendé-lo como autdbnomo ndo seria necessario recorrer a uma
teia de valores outros que fariam parte daquela pratica, ndo haveria um dever de
coeréncia para com esta, ndo importando, nesse sentido, as consequéncias que
ele geraria quando aplicado especificamente. Por outro lado, se entendé-lo como
um valor integrado, ele careceria estar inserido em uma teia de valores, de modo
a considerar as consequéncias da sua aplicacdo, havendo um dever de coeréncia,

que da unidade a teia.'”’

Dworkin rejeita a concep¢do autdbnoma dos valores na pratica
juridica, ele defende que os valores, neste contexto, sdo integrados e, portanto,
exigem que se considerem as suas consequéncias quando aplicados. Essas
consequéncias devem proporcionar uma vida boa as pessoas e, se assim o

fizerem, também, serdo um valor. H4 um circulo virtuoso.

Dentro desta visdo holistica, Dworkin afirma que ndo ha
hierarquia entre os valores e sim uma constante interacdo entre eles, em que
cada um contribui a sua forma ao objetivo Gltimo de todos, que seria uma boa
vida aos membros da comunidade politica, que somente é possivel se todos

108

forem tratados com igual consideragdo pelo Direito™, regidos por um conjunto

16 DWORKIN, Ronald. A justica de toga,cit. p. 221

107 «“Em primeiro lugar, podemos tratar o valor como algo autdnomo em relagdo a nossa preocupacio de
viver bem e determinado independentemente dela: devemos respeita-lo simplesmente porque ele
constitui, em si mesmo, algo de valor que, de nossa parte, serd um erro ou uma impropriedade ndo
reconhecer. Ou, em segundo lugar, podemos tratar o valor como algo integrado ao nosso interesse em
viver bem: podemos pressupor que se trata de um valor, e que tem o carater que tem, porque o fato
de aceitd-lo como um valor dotado de tal carater enriquece a nossa vida de algum outro modo.”
DWORKIN, Ronald. A justica de toga,cit. pp. 221-222

108 «Refiro-me & integridade politica, que significa igualdade perante o direito ndo apenas no sentido que
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de principios a priori aplicavel a todos. Para que se clareie a maneira como 0s
valores integrados sdo compreendidos por Dworkin, seleciona-se o seguinte

trecho de sua obra:

“A filosofia politica que pretende compreender melhor os
valores politicos deve incorporar seu proprio trabalho nessa
grande estrutura. Deve almejar, primeiro, elaborar concepgoes
ou interpretacdes de cada um desses valores que fortalecam os
outros — por exemplo, uma concepcdo de democracia que seja
atil a igualdade e a liberdade, e concepcdes de cada um desses
outros valores que sejam Uteis & democracia assim concebida.
(...) Tudo isso, sem duvida, parece impossivelmente e, talvez,
até mesmo desagradavelmente holistico. Mas ndo vejo de que
outra maneira os filésofos podem abordar a tarefa de atribuir o
méaximo possivel de sentido critico a quaisquer dessa vasta
estrutura humana, que dird dela toda. (...) E mais facil
encontrar um sentido profundo de exatiddo em um conjunto de
valores unificados e integrados do que em uma lista de

1
compras.” 09

Em suma, o estégio tedrico de Dworkin — que visa a interpretacao
da prética juridica para identificacdo dos valores dos conceitos interpretativos
elaborados no estagio semantico — opera com valores integrados, em que se
busca o valor do valor de uma posi¢do, ou de outra, considerando-se como
melhores aquelas que se mostrarem mais integradas/coerentes com os demais

valores.

Esclarecidos os pontos centrais do estagio teorico, passa-se a
andlise do estagio doutrinario. O estagio doutrinario, na teoria de Dworkin, tem

por objetivo descrever as condigdes de veracidade das proposic¢des de Direito de

110

acordo com os valores identificados no estagio teorico.” A identificacdo da

ele seja imposto conforme escrito, mas no sentido mais pertinente de que o Estado deve governar de
acordo com um conjunto de principios em principio aplicavel a todos.” DWORKIN, Ronald. A
justica de toga,cit., p. 250

199 "DWORKIN, Ronald. A justica de toga, cit., pp. 228-229

1% DWORKIN, Ronald. A justica de toga,cit., p. 21
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veracidade de uma proposicdo juridica é possivel diante de um caso pratico, ou
seja, este processo de verificacdo ndo é feito em abstrato. Para Dworkin, uma
proposicdo juridica é verdadeira se o intérprete, em respeito aos principios de
moralidade, apresentar uma solucdo que corresponda a melhor justificativa a
pratica juridica (passada/presente/futura) de uma dada comunidade politica.
Pode-se dizer que, neste estagio, passa-se um filtro nos valores identificados no
estagio anterior (tedrico), para que se possa escolher qual deles apresenta uma

resposta que melhor justifique a préatica juridica.

Nesse sentido, as condi¢des de veracidade de uma proposicao
juridica, no estagio doutrinario, verificam-se se atenderem aos valores
identificados no estagio tedrico, os quais devem representar a melhor
justificacdo daquela proposicdo contextualizada na pratica juridica da
comunidade'*!. Com relagéo ao sucesso de uma justificacdo, Dworkin afirma
que a proposta deve adequar-se aquilo que pretende justificar, isto é, ndo deve
evocar 0 que sabe ndo ser parte da pratica juridica, como por exemplo, afirmar
que a préatica serve para cumprir os designios de Deus escritos na Biblia. Além
disso, Dworkin afirma que a justificacdo, também, deve observar os valores

relevantes a esta prética:

“Em primeiro lugar, uma justificacdo deve, ao menos grosso
modo, adequar-se aquilo que pretende justificar: para a préatica
juridica contemporanea, nao seria uma justificacdo competente
afirmar que ela se presta a aplicacdo de um designio divino tal
como revelado em um documento biblico. Ainda que isso fosse
um objetivo legitimo e importante a ser adotado pela pratica
juridica, ndo podemos afirmar que se trata do objetivo de nossa
pratica juridica, uma vez que tal afirmagdo ndo corresponderia
minimamente a verdadeira atividade de juristas e juizes. Em
segundo lugar, a justificacdo de uma pratica deve ir além de
simplesmente ajustar-se mais ou menos a ela; deve também
descrever algum valor suficientemente importante servido pela

11 DWORKIN, Ronald . A justica de toga, cit., p. 22
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pratica. A afirmacdo de que essas préaticas oferecem uma vida
excelente a muitos juristas ndo justificaria as instituicdes e as
praticas do direito. (...) as duas dimensdes — a de ajuste e a de
valor — representam aspectos diferentes de uma mesma
avaliacdo geral da moralidade politica, e o modo como
aplicarmos e unirmos os dois critérios em uma avaliacédo final
do éxito interpretativo no estagio doutrindrio ird refletir a
avaliacdo que tivermos feito no estagio teorico anterior.”**?

A partir dessas consideracdes, resta clara a relacdo de interconexao
entre os estagios, a partir dos pressupostos que se firmam em um, prossegue-se
ao seguinte. H4 uma progressdo de estagios, cujas respostas podem ser iguais,
ou diferentes, de acordo com o que o intérprete estabelece no estagio anterior.
Esse caminho percorrido entre os diferentes estagios sera essencial para analise
do ultimo estagio, o estagio da decisdo judicial, cuja analise mais interessa a este

Capitulo.

O estagio da decisdo judicial tem por objetivo esclarecer a relacdo
entre a moral e as leis (decisdes politicas tomadas, no passado, pelas instituicbes
competentes) no processo decisorio judicial. A questdo que se coloca € se 0 juiz
pode afastar a aplicacdo de uma dada lei, em um caso concreto, por uma
exigéncia moral. Dworkin, ao contrario do que muitos acreditam, valoriza as
leis, todavia, ndo considera a sua obediéncia (supremacia legislativa) como um
valor absoluto que sempre deve ser observado pelos juizes e demais operadores

do Direito:

“Podemos admitir que, em determinadas ocasides excepcionais,
0s juizes devem repudiar ou ignorar a lei naquilo que fazem,
mas devemos contar com uma expectativa permanente de que
ndo agirdo desse modo, de que decidirdo de acordo com o que
consideram que as proposicdes verdadeiras de direito exigem
ou permitem.”113

112 DWORKIN, Ronald . A justica de toga, cit., pp. 23-24
13 DWORKIN, Ronald . A justica de toga,cit., p. 29
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A legalidade (supremacia legislativa), enquanto um valor
integrado, deve ser concebida em conjunto com os demais valores importantes a
pratica juridica, em respeito a integridade. Ndo se pode afirmar a veracidade de
uma proposicao juridica, conforme explanado no estagio doutrinario, se nédo
forem considerados os principios de moralidade que oferecam a melhor

interpretacéo da proposicdo colocada em analise.**

O conceito de Direito para Dworkin, por ser interpretativo,
conforme estabelecido no estagio semantico, ndo se limita ao que esta escrito na
lei, pode ir além dela, e em alguns casos até suprimi-la, quando sua aplicagédo
ndo atender aos valores identificados no estagio teoérico. Por essa razéo,
Dworkin defende que o Direito ndo se presta a ser uma descricdo neutra da
pratica juridica, ou do contetdo das leis, mas deve ser norteado por valores que
melhor justificam essa pratica complexa (composta por elementos historicos,
normativos, morais etc.). A interferéncia da moral na deciséo judicial decorre,
neste contexto metodologico apresentado, do fato dela fazer parte da pratica
juridica, conforme identificado no estagio semantico, pois o Direito, enquanto
conceito interpretativo, ndo se confunde com a lei, € muito mais complexo que

ela.llS

Por dltimo, como fechamento dos quatro estagios explanados,
destaca-se que o valor da integridade (coeréncia na prética juridica segundo a

qual todos devem ser tratados por principios aplicaveis a priori a todos), téo

14 DWORKIN, Ronald . A justica de toga,cit. ,p. 250
15 Esclarece-se que, neste trecho, a expressio Law significa Direito: “Interpretativism, on the other
hand, denies that law and morals are wholly independent systems. It argues that law includes not
only the specific rules enacted in accordance with the community’s accepted practices but also the
principles that provide the best moral justification for those enacted rules. The law then also includes
rules that follow from those justifying principles, even though those further rules were never enacted.
Interpretativism, in other words, treats legal reasoning as | have argued in this book we must treat all
interpretative reasoning. It treats the concept of law as an interpretative concept.” DWORKIN,
Ronald. Justice for hedgehogs, cit., p. 402
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caro a teoria de Dworkin para a conceituacdo do Direito, ndo exerce seu papel
apenas no estagio semantico e teorico, ele vai alem, influenciando o estagio da
decisdo judicial, na medida em que exige a consideragdo a moral,
especialmente, nos casos dificeis, em que a lei positivada ndo se mostra
suficiente, para que se possa estabelecer o que é o Direito e como 0s juizes
devem desempenhar o seu papel com responsabilidade ao julgar tais casos com

respeito a integridade.

Feitas essas consideracGes metodoldgicas sobre a teoria do direito
e teoria da deciséo judicial, e sua relagdo com a moralidade, aprofunda-se a
teoria da decisdo judicial, por um viés mais pratico, com a analise de como
interagem regras, principios e politicas, na construcdo da decisdo judicial,

especialmente no que se refere aos casos dificeis.

Sobre esta tematica, a primeira questdo que se coloca € se 0s juizes
ao julgarem um caso dificil, o qual por sua natureza ndo tem um normativo (lei,
costume, precedentes) claro que o regule, poderiam criar um direito novo, como
os legisladores, que sdo politicos eleitos, fazem. Para Dworkin, o0s juizes ndo
assumem este papel de legisladores delegados, mas isso ndo significa que eles

ndo estdo indo além das decisdes politicas passadas™®:

“Os juizes ndo deveriam ser e ndo sao legisladores delegados, e
¢ enganoso 0 conhecido pressuposto de que eles estdo
legislando quando véo além de decisBes politicas ja tomadas
por outras pessoas. Este pressuposto ndo leva em consideragédo
a importancia de uma distin¢cdo fundamental na teoria politica
que agora introduzirei de modo sumario. Refiro-me & distingdo
entre argumentos de principio, por um lado, e argumentos de
politica (policy), por outro.”*’

118 Esclarece-se que ndo se adentraré neste Capitulo, na questdo da violagdo da Democracia, quando 0s
juizes ndo decidem seus casos com base em uma decisdo politica passada tomada pelos politicos
eleitos. Este tema sera objeto de discussdo no Capitulo I11.3. desta dissertacao.

7 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério,cit., p. 129
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Como mencionado no excerto selecionado, o erro daqueles que
fazem a afirmagdo de que os juizes legislam consiste em ndo considerar a
diferenca entre argumentos de politica e argumentos de principio. Os
argumentos de politica dizem respeito a objetivos coletivos, considerando a
comunidade em sua totalidade, enquanto os argumentos de principios dizem

respeito a direitos individuais, ou de um grupo.

Os casos faceis, em que hd uma norma clara aplicavel, ndo geram
controvérsia quanto ao argumento que deve ser utilizado para decidi-lo, no caso,
0 argumento de principio; todavia, nas questdes dificeis, essa op¢do ndo € tao

Obvia.

A esse respeito, Dworkin menciona o caso Spartan Steel & Alloys

Ltd. vs. Martin & Co., segundo o qual:

“Os empregados do réu haviam rompido um cabo elétrico
pertencente a uma companhia de energia elétrica que fornecia
energia ao autor da acao, e a fabrica deste foi fechada enquanto
0 cabo estava sendo consertado. O tribunal tinha de decidir se
permitiria ou ndo que o demandante fosse indenizado por perda
econémica decorrente de danos a propriedade alheia cometidos
por negligéncia.”118

Diante deste caso, para Dworkin, os juizes teriam duas opc¢oes: (i)
se fossem utilizar argumentos de principio perguntariam se o autor tem direito a
indenizacdo pleiteada; e (ii) se fossem utilizar argumentos de politica,
considerando a comunidade como um todo, questionariam economicamente
qgual seria a alternativa mais adequada para as duas empresas litigantes,

considerando eventual reparticdo dos prejuizos entre ambas.

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério,cit., p. 131
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Dworkin defende que nédo se deve decidir casos dificeis, como 0
acima referido, com base em argumentos de politica, mas em argumentos de
principio. Caso os juizes decidissem com base em argumentos de politica poder-
se-ia dizer que sdo legisladores delegados, 0 que ndo é o papel dos juizes na

teoria da decisdo judicial proposta por Dworkin.

Considerando esta afirmacdo, que os juizes devem decidir com
base em argumentos de principios, isto €, com base no Direito, a questdo que
resta pendente € como se d& a relacdo entre originalidade judicial (que é inerente
a resolucdo dos casos dificeis) e a historia institucional (decisdes politicas
tomadas pelas instituicbes competentes). Dworkin afirma que os direitos
existentes de um cidaddo sdo estabelecidos tanto pelas instituicbes politicas
(como a Camara dos Deputados, Senado, Presidente da Republica), como séo,
também, decorrentes da moralidade politica da comunidade e, desse modo,
podem ser reconhecidos pelos juizes mesmo ndo tendo sido, previamente,

estabelecidos pelas referidas instituigdes politicas:

“Os direitos politicos sdo criages tanto da historia, quanto da
moralidade: aquilo a que um individuo tem direito, na
sociedade civil, depende tanto da pratica quanto da justica de
suas instituicGes politicas. Desse modo, desaparece a alegada
tensz§11c1>9 entre originalidade judicial e histéria institucional
(...)”

A liberdade do juiz, certamente, é mais restrita que a do legislador
na teoria apresentada por Dworkin, na medida em que ele apenas reconhece
aquilo que ja foi posto pela moralidade da comunidade politica, ainda que néo
esteja institucionalmente reconhecido, e, além disso, tem o dever de coeréncia.

Ao contrario dos legisladores, que podem criar realmente um direito novo de

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério,cit., p. 136
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maneira mais livre, beneficiando um determinado grupo com uma lei, e
prejudicando um outro setor econdmico, conforme a conveniéncia politica lhe
indicar. Os juizes, ao contrario, ndo devem seguir conveniéncias, pois Sao
norteados por argumentos de principio, e tém a partir disso um dever de
coeréncia, de aplicar o Direito pertinente a todos os membros da comunidade
politica, da maneira mais igualitaria possivel, sem criar favorecimentos a uma
determinada classe sem que haja um Direito que os justifique'?’. Os politicos,
por ndo encontrarem essa restricdo, podem estabelecer, por exemplo, um
subsidio a um determinado produto para torna-lo mais competitivo no mercado
externo. Um produtor, nas mesmas condi¢Ges daquele que cultiva o produto
subsidiado, de um produto ndo tdo atrativo ao mercado externo, ndo se
beneficiara do referido subsidio e podera ser prejudicado pela medida. Isto é
uma decisdo possivel para um politico, nunca para um juiz na teoria da decisédo

judicial de Dworkin.

O Capitulo que se segue a este tem por objetivo esclarecer com
maior precisdo como se opera a aplicacdo destes principios e a questdo da
moralidade politica no processo interpretativo que conduz a decisdo nos casos

dificeis.

11.3. ADECISAO NOS CASOS DIFICEIS

O desenvolvimento da teoria sobre os hard cases (casos dificeis),
na obra de Dworkin, teve inicio com a publicacdo de O Modelo de Regras'®,
em 1967, e, posteriormente, com artigo do autor publicado na Harvard Law

Review'??, cujo nome é Hard Cases, em 1975, prosseguiu-se o aprofundamento

120 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério,cit., p. 138

21 DWORKIN, Ronald. The model of rules, University of Chicago Law Review, vol. 35, 1967, pp. 14-
46

122 DWORKIN, Ronald. Hard cases, Harvard Law Review, vol. 88, abril, 1975, pp. 1057-1109
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de sua analise, tratando, com maior especificidade, o estudo destes casos'?. A
esse respeito, destaca-se que a preocupacdo com os hard cases, em si, ndo €
inovadora, ao revés, € bastante antiga, por exemplo, ja estava presente na obra
de Gottfried Wilhelm von Leibniz, com a sua tese de doutoramento Disputatio
Inauguralis de Casibus Perplexibus in Jure, apresentada em 1666, Todavia,
pode-se dizer que a inovacdo das teorias sobre essa tematica acaba residindo na
forma como se conceitua os casos dificeis e nas propostas apresentadas para
resolvé-los, as quais variam conforme o conceito de Direito de cada tempo e

cultura e, também, a ideologia adotada pelo doutrinador.

Os casos dificeis, na teoria formulada por Dworkin, que é objeto
deste trabalho, podem ser conceituados como aqueles em que ndo ha uma norma
clara, ou em que ndo ha, efetivamente, qualquer norma (lacuna) a ele aplicavel.
Entendam-se como norma, neste contexto, as leis e os precedentes. Ou seja, 0
juiz ndo tem elementos normativos suficientes que indiquem, preliminarmente, a

decisdo que deve tomar:

“Os casos dificeis se apresentam, para qualquer juiz, quando
sua analise preliminar ndo fizer prevalecer uma entre duas ou
mais interpretaces de uma lei ou de um julgado.”125

122 A andlise dos casos dificeis aparece em quase todas as obras do autor com maior, ou menor
destaque. Por exemplo, em 1978, publicou artigo sobre o mesmo tema (No right answer?, New York
University Law Review, vol. 53, n.° 1, abril, 1978), o qual, atualmente, encontra-se no Capitulo 5, do
livro Uma questdo de principio. Em sua obra mais recente, Justice for hedgehogs, publicada em
2011, também, ¢ tratada a questdo da resposta certa nos casos dificeis.

“In the last of his formal disputations, which granted him the doctoral degree in November 1666, the
Disputatio Inauguralis de Casibus Perplexis in Jure (A VI 1 233-256), Leibniz addresses one of the
most difficult issue in legal theory and practice, the so-called “hard cases”. (...) Leibniz adopts a
rather strict position, according to which “all the cases can be decided by the law alone”.”
(DASCAL, Marcelo. Leibniz's two-pronged dialetic, In. DASCAL, Marcelo (ed.), Leibniz: what
kind of rationalist?, Logic, espistemologic, and the unity of science, vol. 13, Springer, 2008, p. 47)
Esclarece-se que por “lei”, LEIBNIZ entende que se trata da lei natural, racional, da qual a lei positiva
extrai 0 seu contetdo, e sobre ela prevalece, conforme é esclarecido na nota de rodapé 43, da obra
citada nesta nota: “Quod si jam interpretatio incerta est, adhibendae regulae interpretandi rationis
naturalis, et etsi pro utraque parte aequales regulae et praesumptiones militant, judicandum contra
eum, qui se in lege aliqua positive, quam tamen introductam satis probare non potest, fundat.”
(DASCAL, Marcelo. Leibniz’s two-pronged dialetic, cit., p. 66)

12 DWORKIN, Ronald. O império do direito,cit. p. 306

124
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“(...) quando juristas competentes se dividem quanto qual a
decisdo se exige, porque as Unicas leis ou precedentes
pertinentes sao ambiguos ou ndo ha nenhuma opinido firmada
com pertinéncia direta, ou porque o direito, por alguma razao,
ndo esta assente.”?®

127

Stephen Guest™’, ao esclarecer o pensamento de Dworkin,

conceitua os casos dificeis como:

“(...) aqueles em que a lei ndo fornece uma resposta definitiva,
0 juiz ndo pode apelar as regras porque, por hipétese, ndo ha
regras. Ao invés disso, ele deve recorrer a padrdes de
?zrggumento legal aos quais Dworkin denomina principios (...).”

A partir desse impasse de ndo haver regras aplicaveis ao caso, ou 0

fato delas ndo serem claras e, portanto, ndo indicarem um caminho prima facie

ao julgador, considerando a obrigacdo que todo o juiz tem de decidir os casos

judicializados

129 (principio da proibicdo do non liquet), Dworkin desenvolve sua

126
127

128

129

DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio, cit., p. 109

Esclarece-se que ha outros autores, além de STEPHEN GUEST, que conceituam os casos dificeis na
teoria de Dworkin, por exemplo, AULIS AARNIO: “Dworkin starts from a case which he calls, in
accordance with traditional terminology, a “hard case”. Such a case is typified by the fact that not
one provision gives a clear answer to it, the intention of the law cannot recognized, and court
precedents as well as other interpretative material point in different direction (“pull both ways”).”
AARNIO, Aulis. The rational as reasonable, Dordrecht: D. Reidel Publishing Company, 1987, p.
162

Tradugdo livre do seguinte trecho: “In hard cases, which are those where the existing legal practices
do not supply a definitive answer, the judge cannot rely on rules because, by hypothesis, there are no
rules. Instead, he must rely on standards of legal argument which Dworkin calls principles (...)”
GUEST, Stephen. Ronald Dworkin, cit., p. 20

Com relacdo aos casos dificeis, LON L. FULLER, em artigo publicado em 1958, compara a
dificuldade do juiz em decidir um caso dificil a de um bibliotecario, que ndo sabe como classificar
certa obra, porque ela ndo se enquadra em nenhuma das classificacdes, previamente, estabelecidas. O
bibliotecario ndo pode descartar o livro, assim como o juiz, ndo poderia simplesmente ndo resolver o
caso, o desafio que se impde € saber como isso deve ser feito. “A judge faced with a novel situation
is like a library clerk who has to decide where to shelve a new book. There are easy cases: the Bible
belongs under Religion, The Wealth of Nations under Economics, etc. Then there are hard cases,
when the librarian has to exercise a kind of creative choice, as in deciding whether Das Kapital
belongs under Politics or Economics, Gulliver's Travels under Fantasy or Philosophy. But whether
the decision where to shelve is easy or hard, once it is made all the librarian has to do is to put the
book away. ” FULLER, Lon L. Positivism and Fidelity to Law: A Reply to Professor Hart. Harvard
Law Review, vol. 71, n°. 4, Feb., 1958, p. 666
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teoria da decisdo judicial. A teoria da decisdo judicial de Dworkin, como ja
esclarecido no Capitulo supra (Capitulo 11.2. A teoria da decisdo judicial de
Ronald Dworkin), ndo se aplica somente aos casos dificeis, decorre de algo mais
abrangente que é a teoria geral do direito, cujos conceitos desenvolvidos
aplicam-se a tudo que é de Direito, inclusive, aos casos faceis, com a diferenca
de que, para estes, ndo se precisaria fazer perguntas, porque ja se saberia as
respostas’®®. No mesmo sentido, o professor Juliano Maranh&o, em sua tese de
livre-docéncia, esclarece que a interpretacdo mostra-se relevante quando néo ha
clareza no objeto a ser interpretado, como, por exemplo, nos casos considerados

dificeis, em que as respostas n&o s&o obtidas prima facie.**

E possivel afirmar que o que se desenvolveu na teoria de Dworkin,
principalmente, quanto a interpretacdo judicial, mostra-se mais relevante nos
casos dificeis, os quais, por sua natural condicdo, exigem um esforco teorico

maior por parte dos jurisfilésofos para apresentar e justificar suas posicdes.'?

B30 «O direito como integridade explica e justifica tanto os casos faceis quanto os dificeis; também
mostra porque séo faceis. E evidente que o limite de velocidade na California é de 90 quildmetros
por hora, pois é ébvio que qualquer interpretacdo competente do codigo de transito desse Estado leva
a essa conclusdo. (...) a reclamag@o do critico ¢ apenas aquilo que o proprio Hércules se daria por
satisfeito em reconhecer: que ndo precisamos fazer perguntas quando ja conhecemos as
respostas.” (g.n.) DWORKIN, Ronald. O império do direito,cit. p. 317

“Marmor descreve tais situacbes como aquelas nas quais o sentido dos termos da norma séo claros e
dispensam a interpretacdo para sua aplicacdo. A interpretacdo sO é chamada a atuar quando a
formulacdo da regra criar divida. Trata-se da posicao clssica sobre a interpretacdo,expressa pelo
brocardo clara non sunt interpretanda, que pode ja ser encontrada, por exemplo, em Leibniz, para
quem a clareza é uma qualidade do significado das palavras da lei e esta presente quando a
apreendemos de forma imediata.” MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque. Positivismo
Juridico Logico-inclusivo. Tese de livre-docéncia em Filosofia e Teoria Geral do Direito,
Universidade de Sao Paulo, 2010, p. 109

LAWRENCE SOLUM critica a teoria de Dworkin, afirma que, em cada uma de suas obras, ele vai
ampliando o escopo da sua teoria interpretativa, pois, (i) em um primeiro momento, na sua obra
Levando os direitos a sério, considerou que a sua teoria da interpretacdo se aplicaria aos casos
dificeis, desenvolvendo as dimensdes da adequacéo e justificacdo para resolver estes casos, depois,
(if) em um segundo momento, na obra O império do direito, estendeu a interpretacdo a tudo que é
relativo ao Direito, inclusive, portanto, aos casos faceis, e, finalmente, (iii) em um terceiro momento,
na sua obra Justice for Hedgehogs, estendeu a sua teoria da interpretagdo a todos os
empreendimentos humanos com a excecdo da ciéncia. Inclusive, Solum comete a deselegancia de
afirmar que, na préxima obra de Dworkin, se for seguido 0 mesmo padréo, a teoria da interpretacdo
de Dworkin abarcard todos os dominios do conhecimento, inclusive a ciéncia: “At this point,
however, we are in a position to take stock of the development of Dworkin’s theory of interpretation.
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Os casos podem ser considerados dificeis ndo apenas quando nédo
héa lei, ou precedente, ou seja, quando ha uma lacuna nestas fontes institucionais,
mas também quando estas se apresentam de maneira ndo clara, de modo a gerar
duvidas no intérprete quanto a sua aplicacdo. Por exemplo, quando sdo usados
termos vagos em seu texto, como “a indeniza¢do serd arbitrada de maneira
equitativa entre os causadores do dano”, sem esclarecer o que se considera
equitativo. Poder-se-ia entender que o comando legal indica que cada um arcara
de maneira absolutamente igual, ainda que um deles tenha tido uma participacgéo
menor no evento danoso. Poder-se-ia entender, por outro lado, que cada um
arcara de acordo com sua participacdo no evento danoso. Poder-se-ia, também,
considerar que equitativo, de acordo com o dispositivo legal, exigiria que cada
um dos réus arcasse de acordo com o seu poder econémico, independentemente
da extensdo do dano que cada um deles efetivamente causou ao autor. A partir
disso, pode-se observar que ha diversas formas de se interpretar o termo
equitativo, quando a lei por si ndo esclarece o que quer dizer com ele e ndo ha
consenso sobre o que ele significa. Nestes casos, embora haja uma lei a regular
0 caso, a abstracdo do termo utilizado, e falta de consenso sobre o seu
significado, dificultaria saber como aplicad-lo ao caso concreto, sendo assim

mais uma das formas de se caracterizar um caso como dificil.

Para Dworkin, a abstracdo, a ambiguidade, ou a obscuridade de

In Hard Cases, interpretivism plays a role limited to the zone that Hart might have called the
penumbra of legal rules. In Law’s Empire, interpretivism governs all of law. And in Hedgehogs,
interpretivism provides the normative theory for all human endeavors except science. If this pattern
continues, we might expect that Dworkin’s next book will take up the philosophy of science,
extending interpretivism to this final domain.” (SOLUM, Lawrence B. The unity of interpretation,
cit., p. 558) Observa-se que essa critica de Solum parece ndo ter respaldo em uma analise mais
acurada da obra de Dworkin, na medida em que, de fato, hda um refinamento da sua teoria
interpretativa, ao longo de suas obras, mas ndo ha contradicio neste processo. E natural que um
filésofo, quando se propde a escrever sobre um tema, com o passar do tempo, ird prosseguir no
refinamento do seu pensamento, e este processo ndo implica em uma contradi¢cdo automatica, como
parece querer propor Solum.
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uma lei, por si s6s, ndo tornam o caso dificil. O que o assim caracteriza ¢ a
duvida dos intérpretes quanto a maneira correta de aplica-la. Instaura-se uma
divergéncia em razdo dessa abstracdo, ambiguidade, ou obscuridade. A partir
disso, pode-se afirmar que ha uma dinamicidade entre casos faceis e dificelis,
isto é, uma lei pode ser clara hoje aos intérpretes e, apds algum tempo, a mesma
lei deixar de ter a mesma clareza antes vista. Antes o caso seria facil, depois

passou a ser dificil. Nesse sentido, Dworkin esclarece que:

“Quando ndo houve duvida, a lei ¢ clara, ndo porque Hércules
tenha alguma forma, fora de seu método geral, de distinguir
entre 0s usos claro e obscuro de uma palavra, mas porque o
método que ele sempre utiliza é de tdo facil aplicacdo que se
aplica por si proprio. (...) E “6bvio” que o limite de velocidade
em Connecticut é de 88 quildmetros por hora, e que os ingleses
devem pagar pela comida que pedem em um restaurante. A ndo
ser em circunstancias muito incomuns, isso é realmente 6bvio.
(...) Incluimos entre os casos faceis a questdo de saber se,
legalmente, alguém pode dirigir mais répido que o limite de
velocidade estipulado porgue admitimos de imediato que
nenhuma andlise dos documentos juridicos que negasse esse
paradigma seria adequada. Contudo, uma pessoa cujas
convicgdes sobre justica e equidade fossem muito diferentes
das nossas poderia ndo achar essa pergunta facil; mesmo que
terminasse por concordar com nossa resposta, insistiria em
dizer que estavamos errados por ser tdo confiantes. 1sso explica
por que questdes consideradas faceis durante certo periodo
tornam-se dificeis antes de se tornarem novamente faceis — com
as respostas opostas.” 133

Em prosseguimento, feita a conceituacdo de casos dificeis para
Dworkin, da-se o proximo passo e o mais relevante deles: a analise da teoria de
Dworkin na construcdo do processo decisério dos casos dificeis. Esse processo
sera divido em quatro frentes centrais neste trabalho, quais sejam, (i) as etapas
da interpretacdo e o método de Hércules; (ii) o poder discricionario dos juizes;

(iii) direitos institucionais e juridicos; e, por fim, (iv) a tese da unica resposta

133 DWORKIN, Ronald. O império do direito,cit. pp. 422-424
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certa nos casos controversos, com especial atengdo a critica dos céticos.

Apbs percorrer estas quatro frentes, detalhando as questdes a elas
pertinentes, restara concluida, ao final deste Capitulo, a construcdo do processo

decisorio dos casos dificeis na teoria de Ronald Dworkin.

11.3.1. ETAPAS DA INTERPRETACAO E O METODO DE
HERCULES

As etapas da interpretacdo™’

, (ue serdo aqui apresentadas,
refletem em alguma medida, aquilo que se refinou no Capitulo 11.2., sobre a
teoria da decisdo judicial. De maneira didatica, Dworkin divide em trés fases
distintas as etapas da interpretacdo. A primeira fase consiste na fase pré-
interpretativa; a segunda, na fase interpretativa; e a terceira, na fase poés-
interpretativa. Passa-se, em um primeiro momento, a analisar em que consiste
cada uma delas como uma introducdo conceitual necessaria, inclusive, ao

método de Hércules, sobre o qual se falard mais adiante.

Na primeira fase (pré-interpretativa), identifica-se aquilo que ha
de consenso na comunidade politica. Essa fase, ainda que se denomine pré-
interpretativa, também, envolve certa interpretacdo ainda que minima de acordo
com Dworkin. Procura-se encontrar as bases comuns, os padrdes com que todos
concordam, isto €, visa-se encontrar 0 consenso, para entdo poder caminhar a
fase seguinte e as pessoas se entenderem minimamente quando dialogam. N&o é
possivel iniciar um verdadeiro didlogo com alguém, em que sdo genuinas as

divergéncias interpretativas, quando ndo ha consenso minimo para alguns

B34 «we interpret social practices, first, when we individuate those practices: when we take ourselves to
be engaged in legal rather than literary interpretation. We interpret, second, when we attribute some
package of purposes to the genre or subgenre we identify as pertinent, and, third, when we try to
identify the best realization of that package of purposes on some particular occasion.” DWORKIN,
Ronald. Justice for hedgehogs, cit., p. 131
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aspectos e caracteristicas da pratica sob analise. A esse respeito Dworkin

esclarece que:

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

Na segunda fase (interpretativa), o intérprete ira estabelecer qual a
melhor justificativa geral aos elementos da pratica juridica sobre os quais se
encontrou consenso na fase anterior. Essa justificacdo ndo precisa ser
absolutamente convergente com todos os elementos da préatica juridica, até
porque nem tudo sobre o que h& consenso, quando analisado em conjunto,
produz um resultado interpretativo unissono. Dworkin destaca que a
interpretacdo realizada nesta etapa, todavia, precisa ser fruto genuino daquilo
que se coletou enquanto caracteristica e aspecto da préatica juridica na fase pré-

interpretativa e ndo uma mera criacdo de algo novo.'*

3% DWORKIN, Ronald. O império do direito,cit. p. 113
136 «A justificativa ndo precisa ajustar-se a todos 0s aspectos ou caracteristicas da pratica estabelecida,
mas deve ajustar-se o suficiente para que o intérprete possa ver-se como alguém que interpreta essa
préatica, ndo como alguém que inventa uma nova prética.” DWORKIN, Ronald. O império do
direito,cit. p. 81
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Na terceira fase (pds-interpretativa)®®’

, 0 intérprete deve dar
concretude as normas de acordo com as exigéncias que a pratica requer em
consideragdo a justificativa geral da pratica juridica estabelecida na fase
interpretativa. E uma questdo de ver a pratica sob sua melhor luz, isto é, o
intérprete deve definir que tipo de decisdo concreta melhor atende a justificativa
estabelecida na fase anterior. Ha uma reformulacdo daquilo que se mostra
inadequado na pratica para que se atenda da melhor maneira possivel a
justificativa encontrada na etapa interpretativa. Essa fase apresenta o elemento
mais dindmico na interpretacdo, pois ndo exige consenso quanto ao que seria a
decisdo sob sua melhor luz, apenas que se observe a justificativa aceita na etapa
interpretativa. A divergéncia ocorre em razdo de se entender que a justificativa
sera mais bem alcancada de uma maneira e ndo de outra a partir de um mesmo

contexto fatico e normativo. Nesse sentido, Dworkin exemplifica que:

“Um intérprete da comunidade hipotética em que se pratica a
cortesia, por exemplo, pode vir a pensar que uma aplicacdo
coerente da melhor justificativa dessa préatica exigiria que as
pessoas tirassem 0s chapéus tanto para soldados que voltam de
uma guerra quanto para os nobres. Ou que ela exige uma nova
excecdo a um padrdo estabelecido de deferéncia: isentar os
soldados das demonstracGes de cortesia quando voltam da
guerra, por exemplo. Ou, talvez, at¢ mesmo que uma regra

37 ANDREI MARMOR comenta sobre a diferenca entre a fase interpretativa (segunda fase) e a fase pés-
interpretativa (terceira fase): “Now, returning to fit, it seems (though Dworkin is not explicit on this
point) that the main difference between the interpretative and the post-interpretative stages is as
follows: in the former, fit is basically a threshold requirement. The proposed interpretation “must fit
enough for the interpreter to be able to see himself as interpreting that practice, not inventing
one’(1986: 66, emphasis mine). But this may not be enough, as several and conflicting
interpretations may fit the text in this sense. The post-interpretative stage introduces another, more
evaluative notion of fit. It involves the choice of that interpretation which is attributed the better, or
actually, the best fit. In other words, when fit operates as threshold requirement, it is more likely a
necessary condition; the interpretation must account for enough parts of the text and must consider
paradigm cases as such (with the proviso mentioned earlier). A interpretation of a novel requiring us
to disregard every second line in the book, or a legal theory claiming that statutes are not part of the
law of England are easy examples of unfitness in this sense. Fit in the post-interpretative stage is
more substantially evaluative. At the very least, it seems to assume that the more fit, the better. At
this stage, the intepreter "adjusts his sense of what the practice “really” requires so as better to serve
the justification he accepts at the interpretative stage”.” MARMOR, Andrei. Interpretation and legal
theory, cit., p. 55
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inteira estipulando deferéncia para com todo um grupo (ou toda
uma classe) de pessoas deva ser vista como um erro a luz
daquela justificativa.”**®

Embora, Dworkin estabelega essa maneira estruturada das etapas
da interpretacdo, ele afirma que 0s juizos interpretativos, em geral, ocorrem de

maneira ndo segmentada por etapas, é um processo automatico para as pessoas.

Feitas essas consideracdes sobre as etapas da interpretacéo, passa-
se a segunda parte deste Capitulo, que ¢é a analise do método de Hércules, o qual
ilustra a maneira como se deve construir uma decisao judicial de um caso dificil,
isto é, o que deve ser considerado pelos juizes ao decidir um caso e como esses
elementos a ser considerados interagem entre si e sdo determinantes para o

1
1539,

resultado fina Em primeiro lugar, é importante esclarecer quem seria

Hércules nesta teoria. Hércules seria um juiz muito especial, pois seria dotado

" : . A : 1,140
de “capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas ™",

No seu processo interpretativo/decisorio, Hércules deve ser
norteado pela prética juridica de sua comunidade e, portanto, deve considerar
tudo a ela pertinente: a Constituicdo e as leis infraconstitucionais, enquanto
elementos legislativos; os precedentes, enquanto direito costumeiro (common

law); bem como a moralidade politica, enquanto elemento moral de seu juizo.

Com rela¢do a Constituicdo, no método de Hércules, ela teria o

papel de fornecer os principios e politicas que justificam o sistema de

138 DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., p. 82

139 HABERMAS, a0 comentar sobre 0 juiz Hércules de Dworkin, afirma os componentes do saber deste
juiz: “O “juiz Hércules” dispde de dois componentes de um saber ideal: ele conhece todos os
principios e objetivos validos que sdo necessarios para a justificacdo; ao mesmo tempo, ele tem uma
visdo completa sobre o tecido cerrado dos elementos do direito vigente que ele encontra diante de si,
ligados através de fios argumentativos. Ambos 0s componentes tracam limites a construcdo de sua
teoria.” HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, cit., p. 263

10 DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., p. 165
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governo™. Nesse contexto, ao se deparar com casos dificeis, Hércules deve
analisar a Constituicdo como um todo, enquanto este conjunto complexo de
principios e politicas, e testar se sua decisdo se harmoniza da melhor maneira
possivel a ela. As leis, por sua vez, oferecem um limite a essas possiveis
harmonizagdes, uma vez que a linguagem empregada pelo legislador limita a
gama de interpretacGes possiveis ao juiz. Nesse ponto, remete-se a ideia ja
explanada no Capitulo I1.1. O Conceito de Direito para Ronald Dworkin, no
qual se referiu ao romance em cadeia e a necessidade de se manter o respeito as
dimensdes de adequacao e justificacdo, no processo interpretativo de construgédo
do Direito como integridade. Hércules é parte dessa ideia de romance em
cadeia, um complemento alegdrico dela, e ndo o oferecimento de uma nova
perspectiva. Nesse sentido, rememora-se a importante ideia de que o respeito
aos limites da linguagem empregada pelo legislador ndo € o mesmo que
observar suas intencdes concretas com tal dispositivo (corrente dos
originalistas/intencionalistas). Em outras palavras, os objetivos concretos do
dispositivo legal positivado pelo legislador ndo € um limite a Hércules; o limite

encontra-se na linguagem por ele empregada:

“Os termos da lei efetivamente promulgada pelo poder
legislativo permitem que este processo de interpretacdo opere
sem incorrer em qualquer absurdo; permitem que Hércules
afirme que o poder legislativo estendeu uma politica até os
limites permitidos pela linguagem de que fez uso. No entanto,
Hércules ndo supBe que o poder legislativo tenha estendido essa
politica até um ponto ulterior indeterminado, além desse
limite.”*?

Nesse sentindo, pode-se afirmar que Hércules ndo deve, em seu
processo interpretativo, extrapolar os limites da linguagem empregada pelos

legisladores, extraindo dela um contetdo que néo é possivel alcancar.

I DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., p. 167
2 DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., p. 171
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Em prosseguimento ao método de Hércules, pode ocorrer de um
caso nédo estar regulado pela legislacdo positivada, de modo a se exigir outra
fonte legitima para dar solucdo ao caso. A esse respeito, Dworkin menciona o
papel do direito costumeiro (common law), com 0s seus precedentes. Ao se
deparar com um caso ndo regulamentado por lei, consultam-se os precedentes
para verificar se os Tribunais ja decidiram, anteriormente, alguma questéo
semelhante que permita afirmar ser devido o ganho de causa a uma das partes

litigantes.

A analise empreendida por Hércules, para averiguar a semelhanca
da questdo sub judice com o procedente, ndo se restringe a linguagem
empregada na decisdo pretérita'®®, decorre da necessidade de se dar solugdes
Iguais a casos substancialmente semelhantes para nao tratar com desigualdade
os jurisdicionados. Os fundamentos — argumentos de principio — justificam a
decisdo e geram uma justa expectativa no jurisdicionado de que sera tratado da
mesma forma caso seja processado, ou venha a processar alguém, em termos
substancialmente semelhantes. Por outro lado, se os fundamentos do precedente
forem politicos, essa mesma expectativa ndo deve ser gerada, porque ndo sao
decorrentes do Direito, como os argumentos de principio, e por sua natureza ndo
estdo sujeitos a um dever de coeréncia, na medida em que 0s objetivos e metas
coletivas (inerentes ao argumento de politica, conforme explicado no Capitulo
11.1.3) variam conforme a conjuntura e 0s propositos dos governantes. Nesse

sentido, Dworkin esclarece que:

“Hércules concluira que sua doutrina da equidade oferece a

%3 Nota-se uma substancial diferenca na interpretagido dos precedentes e dos dispositivos legais
positivados, na medida em que o que determina a aplicacdo da lei é a linguagem empregada pelo
legislador, ela é o ponto de referéncia do intérprete, enquanto nos precedentes mais interessa analisar
os fundamentos (argumentos de principios) que justificam a deciséo.
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unica explicacdo adequada da pratica do precedente em sua
totalidade. Extraird algumas outras conclusdes sobre suas
proprias responsabilidades quando da deciséo de casos dificeis.
A mais importante delas determina que ele deve limitar a forca
gravitacional das decisdes anteriores a extensdo dos argumentos
de principio necessarios para justificar tais decisbes. Se se
considerasse que uma decisOes anterior estivesse totalmente
justificada por algum argumento de politica, ela ndo teria forca
gravitacional alguma.(...) N&o poder haver, portanto, nenhum
argumento geral de equidade, de acordo com o qual um
governo que atende a uma meta coletiva de uma certa maneira
em determinada ocasido deve atendé-la dessa maneira, ou
mesmo atender a mesma meta, sempre que uma oportunidade
paralela se apresen‘[ar.”144

De acordo com Dworkin, a adequacdo'®® do caso dificil ao
precedente que norteara sua resolucdo ndo é uma adequacdo fatica absoluta,
importa mais perceber os pontos centrais do caso e 0s argumentos de principio
que a ele deram solucdo. Por exemplo, ha um precedente pela condenacdo de
certa empresa a pagar indenizagdo a um empregado, que sofreu um acidente de
trabalho por falta de equipamentos de seguranca, com base em um argumento de
principio, segundo o qual todos aqueles que lesam alguém, por negligéncia, tém
0 dever de reparar o dano. Na jurisdicdo de Heércules, para que se verifique a
forca gravitacional deste precedente, ndo seria relevante questionar qual o

segmento econdbmico da empresa nele indicada, porque este ndo seria um ponto

144 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério,cit., pp. 177-179
%5 Ao mencionar o caso McLoughlin, para se averiguar se ha, ou ndo, direito a ser indenizada pelos
danos morais, Dworkin esclarece a questdo da adequacdo da interpretagdo de Hércules: “Suas
opinides sobre a adequacao se irradiam a partir do caso que tem diante de si em uma série de circulos
concéntricos. Ele pergunta quais interpretacGes de sua lista inicial se ajustam aos casos de danos
morais do passado, depois quais se ajustam aos casos de dano acidental a pessoa em termos mais
gerais, e, em seguida, quais se ajustam aos prejuizos a interesses econdémicos, e assim por diante, até
encontrar em areas cada vez mais distantes do caso McLoughlin original. Esse procedimento confere
uma espécie de prioridade local aquilo que poderiamos chamar de “areas” do direito. Se Hércules
achar que nenhum dos dois principios se mostram em contradi¢do frontal com os casos de danos
causados por acidentes em sua jurisdicdo, expandira seu estudo de modo a incluir, digamos, 0s casos
contratuais, para ver qual desses principios se ajusta melhor as decisdes de contrato, se é que algum
deles o faz. Do ponto de vista de Hércules, porém, se um principio ndo se ajusta de modo algum ao
direito sobre acidentes — se for contestado por quase todas as decisdes na area que poderia té-lo
confirmado —, isso o desqualifica seriamente enquanto interpretacdo aceitavel dessa area do direito,
mesmo quando se ajusta perfeitamente a outras esferas legais.” DWORKIN, Ronald. O império do
direito,cit. p. 300
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central do caso, dever-se-ia, por exemplo, verificar se houve negligéncia, ou
ndo, por parte da empresa ré e se esta foi a causadora exclusiva do dano ao
empregado, na medida em que estes seriam 0s seus pontos centrais. O fato de se
afastar o precedente, porque a empresa nele condenada ndo pertence ao mesmo
segmento econbmico da ré, ora em questdo, geraria uma iniquidade, segundo a

teoria de Dworkin, porgque néo se trata de um ponto relevante ao caso.

Esse dever de coeréncia com o precedente semelhante, para que
seja equanime a decisdo judicial de um caso dificil, ndo se limita a um Gnico, ou
um conjunto limitado de precedentes, sendo sua abrangéncia muito mais ampla
na teoria de Dworkin. Hércules deve buscar uma coeréncia global, deve
verificar se a aplicacdo de um precedente, em um caso especifico, ndo viola
outros precedentes, isto €, outros argumentos de principio que também deveriam
ser levados em consideracao para se chegar a uma solucdo equanime. A viséo de
Hércules, nesse sentido, deve ser a mais global possivel, exige-se que ele
conheca e compreenda um grande repertdrio jurisprudencial, para que possa

chegar a uma solugdo equanime ao julgar o caso sob analise:

“Mas se a for¢a gravitacional do precedente tem por base a
ideia de que a equidade exige a aplicacdo coerente de direitos,
Hércules deve entdo descobrir 0s principios que se ajustam nédo
apenas ao precedente especifico para o qual algum litigante
dirige sua atencdo, mas para todas as outras decisdes no ambito
de sua jurisdicdo geral e, na verdade, também as leis, na
medida em que estas devem ser vistas como geradas a partir de
principios e ndo a partir de determinada politica. Caso 0s
principios que ele citar como estabelecidos forem
incompativeis com outras decisGes que seu tribunal propde-se
igualmente a sustentar, Hércules ndo ter4 cumprido seu dever
de mostrar que a decisdo que ele tomou é compativel com
principios estabelecidos e, portanto, equanime (fair).”**°

A partir do que se exige para Hércules bem desempenhar a

¢ DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério,cit. p. 181
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judicatura, esclarece-se porque Dworkin atribui a ele este nhome. Como foi
esclarecido, a coeréncia na aplicacdo dos principios depende de um vasto
conhecimento tanto dos precedentes como da Constituicdo e da legislagdo
infraconstitucional, o que em geral € muito dificil de se alcancar, exigindo um
esfor¢o herculeo por parte dos julgadores, considerando o volume de trabalho

destes.**

Destaca-se que essa avaliagdo da coeréncia dos principios
empreendida por Hércules'*® se da em diferentes niveis, desde uma perspectiva
vertical, quanto em uma horizontal. A perspectiva vertical exige, por exemplo,
que os tribunais inferiores respeitem os argumentos de principio emitidos pelas
decisGes dos Tribunais superiores, ao resolver seus litigios; enquanto, a
coeréncia horizontal exigiria manter a coeréncia no mesmo tribunal entre as

diferentes Turmas, ou Camaras.

Ainda nesse esteio, ressalta-se que 0s juizes, mesmo diante de
idéntico repertério legislativo e jurisprudencial, podem chegar a conclusdes
diferentes quanto ao que essa coeréncia aos principios indica como solugdo ao
caso sub judice.**® Mas isso ndo significa que ndo ha uma resposta certa ao caso

concreto, 0 que sera objeto de andlise detalhada em Capitulo préprio deste

Y7 «Q direito como integridade, entdo, exige que um juiz ponha a prova sua interpretagio de qualquer
parte da vasta rede de estruturas e decisdes politicas de sua comunidade, perguntando-se se ela
poderia fazer parte de uma teoria coerente que justificasse essa rede como um todo. Nenhum juiz real
poderia impor nada que, de uma sé vez, se aproxime de uma interpretacdo plena de todo o direito
que rege sua comunidade. E por isso que imaginamos um juiz herctleo, dotado de talentos sobre-
humanos e com um tempo infinito a seu dispor. Um juiz verdadeiro, porém, sé pode imitar Hércules
até certo ponto. Pode permitir que o alcance de sua interpretacdo se estenda desde os casos
imediatamente relevantes até 0s casos pertencentes ao mesmo campo ou departamento geral do
direito, e em seguida desdobrar-se ainda mais, até onde as perspectivas lhe parecam mais
promissoras.” DWORKIN, Ronald. O império do direito,cit. p. 294

“Os juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade decidem casos dificeis tentando
encontrar, em algum conjunto coerente de principios sobre os direitos e deveres das pessoas, a
melhor interpretacdo da estrutura politica e da doutrina juridica de sua comunidade.” DWORKIN,
Ronald. O império do direito,cit. p. 305

9 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério,cit. pp. 182-184
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trabalho (Capitulo 11.3.4).

Cumpre ressaltar que a consisténcia/coeréncia que Hércules
procura nas decisfes institucionais, tanto dos precedentes dos Tribunais, como
na legislacdo positivada, ndo é absoluta™. Ele admite a existéncia de erros nesta
histéria institucional. Para lidar com estes erros, Dworkin esclarece que
Hércules deve distinguir a autoridade especifica daquela deciséo institucional (o
poder de produzir certos resultados por ela expressamente previstos) de sua
forca gravitacional (o poder de continuar a produzir resultados no futuro,

orientando novas decisdes, em casos diversos daquele previsto).

Para avaliar esta questdo da forca gravitacional e do erro €

importante destacar o papel do argumento de equidade™!

, Importante para
Hércules, enquanto comando que exige tratar todos igualmente, na medida de
suas semelhancas, no passado, presente e futuro (coeréncia intertemporal),

aplicado as decisoes judiciais.

150" Quanto & necessidade de coeréncia da decisdo judicial com o conjunto da pratica juridica e sua

eventual contradicdo com algum de seus elementos, menciona-se ANDREW ALTMAN, professor de
filosofia na George Washington University: “The coherence does not have to be perfect, for Dworkin
allows that the soundest theory may characterize some rules and legal outcomes as mistakes, but
coeherence with most of setlled law is demanded. In principle, the soundest theory is to encompass
every area of law: every branch of the common law, all statutes, the whole body of administrative
law, and the entire range of constitutional law.” ALTMAN, Andrew. Legal Realism, Critical Legal
Studies, and Dworkin, Philosophy & Public Affairs, vol. 15, n.° 3, Princeton: Princeton University
Press, 1986, p. 211

O principio da equidade, na obra de Dworkin, decorre do ideal de integridade do Direito por ele
defendido, na medida em que todos devem ser tratados com igual consideracdo e, por isso, em casos
semelhantes submetidos a apreciacdo judicial, ha esse dever de coeréncia na aplicacdo do Direito as
partes litigantes. A esse respeito, menciona-se a professora ROBIN WEST, da Georgetown University,
a qual afirma o que segue: “(...) Dworkin has shown that integrity imposes constraints upon and
provides guidance to the work of judges in constitutional cases: every constitutional case that comes
before a court must be decided by recourse to the same moral principles that have dictated results in
relevant similar cases in the past. Any group or individual challenging the constitutionality of
legislation which adversely affects his or her interests is entitled — morally and legally — to a
reasoned decision illustrating why moral principles held constitutionally dispositive in earlier cases
regarding similarly situated groups should not be equally dispositive for him or her.” WEST, Robin.
Integrity and Universality: A comment on Ronald Dworkin’s Freedom’s Law, Fordham Law Review,
vol. 65,1997, p. 1313
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A aplicagdo do argumento de equidade, na deciséo judicial a ser
tomada por Hércules, depende que o argumento de principio evocado na decisao
institucional tomada pelo legislativo ou tribunais no passado (por exemplo,
dever de indenizar quando houver dano por negligéncia) seja ainda aceito pela
comunidade politica no presente, que ndo seja obsoleto. Se o argumento de
principio que fundamenta a deciséo institucional for ultrapassado, € dificil que
ele continue a gerar novas decisfes judiciais que o tenham como base. Nesses
casos, Dworkin defende que o argumento de equidade cede espago ao novo

entendimento, pois ficou enfraquecido neste cenario.

Além disso, outro fator que relativiza a aplicacdo do argumento de
equidade é se Hércules entender, com base na moralidade politica da
comunidade, que um argumento de principio, que fundamentou certa deciséo
institucional pretérita, passou a mostrar-se injusto, na conjuntura atual, e que,
portanto, ndo deveria ser aplicado a casos semelhantes a mesma solugéo. Neste
caso, mesmo que 0 argumento de principio injusto mantenha-se aceito pela

comunidade, ndo mais podera ser sustentado pelo argumento da equidade:

“Hércules aplicard, portanto, pelo menos duas méximas na
segunda parte de sua teoria dos erros. Se puder demonstrar, por
argumentos historicos ou pela mencéo a uma percepgdo geral
da comunidade juridica, que um determinado principio, embora
ja tenha tido no passado atrativo suficiente para convencer o
poder legislativo ou um tribunal a tomar uma decisao juridica,
tem agora tdo pouca forca que é improvavel que continue
gerando novas decisGes desse tipo — entdo, nesse caso, O
argumento de equidade que sustenta este principio se vera
enfraquecido. Se Hércules puder demonstrar, por meio de
argumentos de moralidade politica, que esse principio € injusto,
a despeito de sua popularidade, entdo o argumento de equidade
que sustenta o principio estara invalidado.”*™?

152 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério,cit. p. 191
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A moralidade politica'®® é parte indissociavel da tarefa de construir
decisBes corretas para Hércules. No seu processo interpretativo, especialmente
nos casos dificeis, quando se exige que o julgador recorra a principios, cuja
conceituacdo adequada depende da moralidade politica da comunidade, para
resolver a questdo, Hércules deve buscar saber o que eles realmente exigem.
Essa busca para se chegar ao melhor conceito de um principio, diante de um
caso concreto, pode se operar de duas formas centrais, conforme prop6e a teoria
de Dworkin, que vao variar conforme a valorizagdo que o intérprete d& a um
determinado principio: a primeira é quando Hércules pessoalmente ndo valoriza
um dado principio; a segunda, e mais recorrente, é quando ele valoriza este

principio inserido em sua pratica juridica.

No primeiro caso, quando Hércules ndo valoriza pessoalmente um
principio, isso ndo permite que ele afaste ja de antemé&o a sua aplicacdo em um
caso que se apresente para julgamento; ao contrario, deve avaliar se o principio
deve, ou néo, influenciar o seu julgamento procurando encontrar um conceito

apoiado na moralidade da comunidade.

Antes de prosseguir, é necessario esclarecer que a moralidade da

comunidade difere da moralidade da maioria que impera naquele momento, isto

153 CHARLES KELBLEY destaca a importancia de se recorrer @ moralidade politica, na teoria de Dworkin,
para decidir um caso dificil, cuja resolugdo ndo depende apenas de voltar-se as regras explicitas
promulgadas, exigindo dos juizes essa consideragdo a moralidade politica da comunidade na
construgdo de sua decisdo: “According to Dworkin, to understand the law more fully, one must
routinely interpret it in light of political morality. In hard cases, a judge cannot escape the necessity
to observe the law from a moral point of view by asking what interpretation places the law in its best
or most politically attractive light. A judge must look not merely at the explicit rules previously
endorsed, but also at the principles upon which these rules depend. A judge must then ask what
further principles have been recognized in past decisions. Interpretation, so understood, imposes a
duty upon judges to invoke their sense of political morality (...)” (KELBLEY, Charles. Makers and
receivers: judicial heresy and the tempting of America, Fordham Urban Law Journal, vol. 18, 1990,
p. 67). O referido autor faz questdo de ressaltar na nota de rodapé nimero 92, do artigo ora em
comento, que Dworkin ndo traz, em seus textos, uma defini¢do precisa de moralidade politica, mas
certamente a diferencia da moralidade pessoal/privada do julgador, e a considera como algo publico,
pertencente a comunidade, e decorrente da histéria politica e das decisdes politicas passadas, dentre
as quais se incluem os precedentes judiciais.
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é, ndo importa avaliar 0 que a maioria dos membros da comunidade entende
como a correta interpretacdo de um principio em um caso concreto, o que ela
pretende que esse principio faca. A moralidade da comunidade influencia
decisivamente a decisdo judicial de Hércules, todavia, esta ndo deve ser nem a
moralidade da maioria, tampouco decorrer da convicgdo pessoal do julgador, a

esse respeito Dworkin esclarece que:

“A teoria da decisdo judicial de Hércules ndo configura, em
momento algum, nenhuma escolha entre suas préprias
convicgles politicas e aquelas que ele considera como as
conviccdes politicas do conjunto da comunidade. Ao contrario,
sua teoria identifica uma concepcéo particular da moralidade
comunitaria como um fator decisivo para o0s problemas
juridicos; essa concepcdo sustenta que a moralidade
comunitaria é a moralidade politica que as leis e as instituicdes
da comunidade pressupdem.”*>*

Feito este importante esclarecimento, prossegue-se na analise do
primeiro caso, quando o julgador pessoalmente ndo valoriza um determinado
principio, ao qual, para decidir sua influéncia em um caso concreto, necessita
buscar um conceito adequado a este principio com base na moralidade politica
da comunidade, mesmo ndo o valorizando. Nesses casos, Hércules deve, em um
primeiro momento, “‘compreender sua linguagem, quais sdo 0s casos claros e
estabelecidos aos quais 0 conceito se aplica”; superada essa primeira analise,
ele “tentard colocar-se, tanto quanto possa, no contexto mais geral das crencas
e atitudes daqueles que valorizam o conceito, para ver os casos claros atraves
dos olhos deles” . A partir da analise desse sequndo momento, Hércules sera
capaz de encontrar uma teoria geral daquele conceito, de modo que possa
valora-lo e aplica-lo no caso concreto de acordo com a moralidade da
comunidade sobre aquele principio, mesmo que pessoalmente ndo lhe atribua

grande valor.

> DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério,cit. p. 197
1 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério,cit. p. 199
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O segundo caso trata-se da situacdo oposta, quando Hércules
valoriza o principio que analisa. De acordo com Dworkin, esta € regra, porque
geralmente os juizes se identificam quanto aquilo que consideram importante,
porguanto também sdo membros da comunidade politica da qual sdo julgadores,
compartilhando desse substrato comum. Nestes casos, Dworkin esclarece que
Hércules, diferentemente do ocorreu no primeiro caso, tem uma familiaridade
com o principio e de antemdo ja o valoriza, ao julgar um caso concreto em que

ird aplica-lo.

Portanto, nestes casos, para valorar o quanto ele sera influente e
determinante em sua decisdo, com base na moralidade politica, ele ndo precisa
fazer um movimento de alteridade como fez no primeiro caso, em que procurava
analisar as crencas e atitudes daqueles que valoravam o conceito como sua
referéncia no seu processo interpretativo. Ele agora pode ser protagonista deste
movimento, ele procurara ver qual a melhor forma de se aplicar aquele principio
em respeito a moralidade da comunidade, tendo a si mesmo como referéncia.
N&o se trata de impor sua conviccdo pessoal, para Dworkin, o papel dela é
apenas relevante na medida em que lhe permite acessar a moralidade

institucional da comunidade.

“Ele comegara a partir de dentro, e ndo de fora, do esquema de
valores que aprova o conceito, e podera colocar a si préprio, e
ndo algum hipotético eu, questdes que remetam a moralidade
profunda que da valor ao conceito. A nitida distingdo entre
moralidade fundamental e institucional ird apagar-se, nao
porque a moralidade institucional seja desalojada por
convicgdes pessoais, mas porque as convicgdes pessoais terdo
se tornado, para ele, a mais favoravel via de acesso a
moralidade institucional.”**®

¢ DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério,cit. p. 200
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Ainda a esse respeito, reitera-se que 0s juizos proprios de Hércules
sobre os direitos das partes (direitos institucionais juridicos), por exemplo, 0 que
um principio exige se devidamente aplicado em um caso dificil, ndo se
confundem com sua conviccdo pessoal, embora ele saiba que ela seja uma via
de acesso a moralidade institucional importante a esse juizo, conforme
explanado acima, pois Hércules sabe que sua opinido para ser Direito precisa
estar calcada em algo maior, que é a moralidade politica da comunidade a qual
remeterd, necessariamente, a consulta do seu registro institucional (decisfes

politicas passadas registradas na historia daquela comunidade politica).**’

Hércules, certamente, € muito mais limitado em suas decisdes, nos
casos dificeis, por defender a existéncia de direitos prévios para resolvé-los do
que um juiz positivista, partidario das ideias de Hart, que primeiro encontrara os
limites explicitos da norma e, quando entender que o caso ndo se encontra
regulado por ela, decidird com base em seu poder discricionario, ou seja, sera
livre para legislar no caso concreto™®. Se esse juiz hartiano, que assume este
papel de legislador nos casos dificeis, realmente pretender ser coerente ao seu
propodsito, devera decidir de acordo com a vontade da maioria, 0 que nem
sempre se mostra acertado a moralidade politica da comunidade, a qual

Hércules se vincula, conforme ja foi mencionado.

Por ultimo, para encerrar esta etapa da construcdo do julgamento
dos casos dificeis pelo juiz Hércules, menciona-se a critica de Habermas sobre o

discurso monolégico do juiz Hércules™.

7 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério,cit. p. 196

158 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério,cit. p. 195

159 «As objecdes até aqui levantadas contra o sentido e viabilidade de uma teoria do direito ideal, capaz
de proporcionar a melhor interpretacéo judicial dos direitos e deveres, da histéria institucional, da
estrutura politica e de uma comunidade constituida segundo o direito do Estado constitucional,
partiram da premissa de que essa teoria possui um Unico autor — o respectivo juiz, que escolheu
Hércules como seu modelo. Ora, as proprias respostas que Dworkin deu, ou poderia dar, a seus
criticos levantam as primeiras duvidas com relagdo a possibilidade de se manter esse principio
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A critica consiste na afirmacdo de que Hércules, na teoria de
Dworkin, seria o unico intérprete das normas, pois supostamente teria um
privilégio cognitivo, e ndo permitiria, em seu processo interpretativo, a
comunicagdo com os demais membros da comunidade politica por meio de um

debate argumentativo. Habermas faz referéncia direta a Peter Haberle'®, a

0
mencionar a necessidade de construcdo da interpretagdo por uma perspectiva
coletiva, segundo a qual todos sdo intérpretes e devem participar, ativamente, da
interpretacdo dos normativos que regem a comunidade (a nocdo de Peter

Héberle de sociedade aberta aos intérpretes da Constituicao).

Com relacdo a essa critica, pode-se concordar com Habermas
apenas no sentido de que o juiz Hércules de Dworkin, realmente, faz sua
interpretacdo construtiva sozinho. Todavia, parece ndo ser possivel fazer
diferente, o que retira a forca da critica habermasiana. Explica-se: os juizes,
assim como qualquer pessoa, interpretam o que o Direito exige e chegam as
suas conclusdes (decisdes judiciais) a partir dos elementos que estdo a sua
disposicdo e que ndo remontam apenas a sua bagagem prévia de conhecimento,

mas que sofre acréscimos especificos com a argumentacdo que esta nos autos do

monolégico. Pois o ponto de vista da integridade, sob o qual o juiz reconstrdi racionalmente o direito
vigente, é expressdo de uma ideia de Estado de direito que a jurisdigdo e o legislador politico apenas
tomam de empréstimo ao ato de fundagdo da constituicdo e da pratica dos cidaddos que participam
do processo constitucional. Dworkin oscila entre a perspectiva dos cidadados que legitima os deveres
judiciais e a perspectiva de um juiz que tem a pretensdo de um privilégio cognitivo, apoiando-se em
si mesmo, no caso em que a sua propria interpretacdo diverge de todas as outras.” HABERMAS,
Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, cit., p. 276

“(...) a teoria da interpretagdo deve ser garantida sob a influéncia da teoria democratica. Portanto, é
impensavel uma interpretacdo da Constituicdo sem o cidaddo ativo e sem as poténcias publicas
mencionadas. Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive com este
contexto €, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete dessa norma. O destinatario da norma
¢ participante ativo, muito mais ativo do que se pode supor tradicionalmente, do processo
hermenéutico. Como ndo sdo apenas 0s intérpretes juridicos da Constituicdo que vivem a norma, ndo
detém eles o monopdlio da interpretagio da Constituigio.” HABERLE, Peter. Hermenéutica
Constitucional — A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: Contribuicdo para a
interpretacdo pluralista e 'procedimental’ da Constitui¢co. Trad. Gilmar Ferreira Mendes, Sergio
Antonio Fabris Editor, 1997, pp. 14-15
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caso sub judice. Hércules dialoga, amplamente, com a comunidade politica e
com as partes envolvidas no caso, para que tenha o maximo de elementos
relevantes possiveis, na sua empreitada de construir a resposta correta. Todavia,

a construcao em si das suas conclusdes (a sua resposta) e solitaria.

H& um dever de decidir e seria um verdadeiro caos, se, a cada
decisdo judicial, fosse feito um plebiscito, em que todos os interessados
manifestassem suas opinides e interpretacdes sobre as normas, votando por uma
ou outra decisdo. Saliente-se que nédo se nega o fato de que qualquer pessoa, em
tese, é capaz e deve interpretar as normas que regem a sua comunidade politica,
até mesmo para orientar as suas acfes. Todavia, a elas ndo é atribuido o poder
jurisdicional, isto &, elas ndo estdo incumbidas, institucionalmente, de resolver
conflitos, ao contrario, dos juizes. Além disso, seria um erro, para Dworkin,
submeter a decisdo judicial a vontade da maioria momentanea da comunidade
politica™, porque esta vontade nio, necessariamente, correspondera ao Direito
como integridade por ele proposto. Por isso, Dworkin propde que Hércules, em
seu processo interpretativo do Direito como integridade, ndo deve dialogar
apenas com o presente (os argumentos das partes e demais intervenientes no
processo), mas deve também estabelecer uma conexdo forte com o passado, que
Ihe permita reconstruir com a maxima precisao possivel a moralidade politica da

comunidade, projetando-a também aos seus anseios futuros.

Apbs este esclarecimento sobre Hércules e a critica e Habermas,
levanta-se uma Gltima critica, a qual muitos poderiam endossar, que esse tipo de
juiz ndo existe na realidade, especialmente, considerando a conjuntura atual do

Judiciario, que tende a estar continuamente sobrecarregado com as demandas.

181 O Direito como integridade deve ser sempre inserido na concepgéo constitucional da Democracia,
segundo a qual a verdadeira Democracia exige que todos os cidaddos sejam tratados com igual
consideracdo, ou seja, afasta a concepgdo de Democracia centrada na vontade da maioria (premissa
majoritaria), a qual admitiria ndo tratar todos com igual consideragdo (vide inimeros exemplos de
repressao as minorias). Esta temética serd devidamente tratada no Capitulo 111.3.1.
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Poder-se-ia afirmar que nenhum juiz tem tempo para desenvolver o método de
Hércules, que toda essa construgdo tedrica ndo é relevante®. Todavia, aqueles
que fazem esse tipo de afirmacdo esquecem-se que os ideais existem e que eles
devem ser valorizados, mesmo que apenas possibilitem a reflexéo e a critica da
pratica estabelecida na conjuntura atual. Isso ndo retira o brilhantismo do
método de Hércules