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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 construgdo da
decisdo judicial e da sua legitimidade. A abordagem, no que se refere a decisdo,
procura esclarecer o conceito de Direito para Dworkin, a teoria da decisdo 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;
o problema da coer¢do nos casos controversos € a eventual violagdo da Democracia

pela teoria proposta por Dworkin.

Palavras-chave: Ronald Dworkin; casos dificeis; integridade; decisdo;
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.



I. INTRODUCAO

Esta dissertacdo tem por objeto a andlise 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 ird apresentar apenas a teoria da decisdo judicial proposta
por Dworkin, sera, também, apresentada uma andlise 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 os aspectos que serdo abordados
ao longo deste trabalho, ¢ 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 citagdes 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 relacdo ao primeiro grande tema trabalhado nesta dissertacao,
a questao da decisdo judicial (Capitulo II), a analise foi do macro para o micro
tema. Explica-se. No caso, para que se entenda o método proposto por Dworkin
para a resolugdo dos casos dificeis serd necessario entender o que este autor

entende por Direito, na medida em que isso ird delimitar o campo de ag¢do do

' «Os casos dificeis se apresentam, para qualquer juiz, quando sua analise preliminar ndo fizer
prevalecer uma entre duas ou mais interpretacdes de uma lei ou de um julgado.” (DWORKIN, Ronald.
O império do direito, trad. Jefferson Luiz Camargo, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 306) “(...)
quando juristas competentes se dividem quanto qual a decisdio se exige, porque as unicas leis ou
precedentes pertinentes sdo ambiguos ou ndo ha nenhuma opinido firmada com pertinéncia direta, ou
porque o direito, por alguma razdo, ndo esta assente.”(DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio,
trad. Luis Carlos Borges, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 109)
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juiz em suas decisdes. Dentro desta temadtica, mostrou-se relevante a
confronta¢do do conceito de Direito proposto por Dworkin face as duas teorias
opositoras centrais, o convencionalismo e o pragmatismo juridico (Capitulo
I1.1.1.). 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 resolug¢do dos casos dificeis.

Prosseguindo-se no aprofundamento do conceito de Direito na
teorta de Dworkin, além do confrontamento com o convencionalismo € o
pragmatismo juridico, estabeleceu-se didlogo com o seu grande antagonista,
nesta empreitada teorica, qual seja, o positivista H. L. A. Hart (Capitulo II.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

realgados os pontos de divergéncia entre os autores.

A partir dessa conceituagdo 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, ¢ parte da sua teoria
do Direito. A esse respeito, cumpre ressaltar que Dworkin ndo pauta a discussao
da sua teoria do Direito, na discussdo da validade das normas, como os
positivistas analiticos costumam fazer, mas concentra a sua atenc¢do na aplicagdo

do Direito, que para ele é¢ um conceito interpretativo.

Com relagdo a aplicagdo do Direito, o Capitulo I1.2., referente a
teoria da decisdo judicial, compreende as questdes atinentes a constru¢do da
decisdo judicial, isto €, define os elementos que se deve considerar ao julgar, o
que ¢ relevante e o que ndo €, bem como trata das limitacdes do poder do juiz ao

julgar um caso controverso, além desses temas, no referido Capitulo, ¢



aprofundada a questdo metodologica da teoria proposta por Dworkin. Quanto a
relevancia dessas temadticas, destaca-se que os casos faceis ndo geram
controvérsia, porque a regra aplicavel € clara, todavia, em um caso dificil, em
que ndo se sabe prima facie qual a solug¢do, deve-se desenvolver uma teoria
consistente para se chegar a uma decisdo, uma vez que nao 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 II.3., para tanto sdo consideradas: (i) as etapas da interpretacdo e o
método de Hércules (Capitulo 11.3.1.); (i) o poder discricionario dos juizes
(Capitulo I1.3.2.), com enfoque na diferenga 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 construgdo do julgamento de casos limites, nos quais o julgador
sai de sua zona de conforto (as regras expressas e os precedentes), € se insere
em uma area cinzenta de duvida sobre a melhor solu¢do ao caso. Essa tematica ¢
cada vez mais recorrente, na medida em que os juizes, ao se depararem com um
caso controverso, sdo por vezes acusados de serem ativistas e usurparem para si
as fungdes constitucionalmente estabelecidas para os demais Poderes. Nesta
seara, insere-se a questdo da legitimidade, que ¢ tratada no Capitulo III, cuja
tonica do debate ¢ dada pela forma como se concebe o Estado de Direito

(Capitulo III.1.) e, a partir disso, desdobram-se as outras questdes, como, por
3



exemplo, a questdo da coercdo nos casos controversos (Capitulo II1.2.) e a

eventual violagdo da Democracia (Capitulo II1.3.).

Pode-se dizer que o papel mais ativo assumido pelo Judiciario
(sendo ele legitimo, ou ndo) decorre da propria concep¢do de Estado mais
intervencionista, provedor das necessidades da populacdo, que, para atingir suas
finalidades, atribui competéncias que se compartilham entre os Poderes. Isso se
reflete nas normas, que deixam de ser apenas dirigidas a regulag¢do 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 formula¢do de Estado, um papel mais ativo na
realizacdo das finalidades a que o Estado se propde a alcancar, todavia, h4 de se

~ N o3
ter cautela com o seu papel na resolugdo 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 estd sujeito com um Poder

Judicidrio 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 concepgdo liberal se deve pois
a delimita¢do de uma extensa provincia — a dos direitos individuais — inteiramente fora das questdes
politicas (as Unicas excluidas do exame judicial). As questdes politicas, consideradas de um ponto de
vista técnico, para efeito de exclui-las do controle de constitucionalidade, sdo entre outras as que se
alojam na faculdade discricionaria, reservada aos poderes politicos, para ditar, por exemplo, as
medidas de politica econdmica, 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 legislagdo, cujo teor controverso ndo sera nunca objeto legitimo de apreciagdo
judicial. A esfera de controle material fica porém com os juizes ¢ os tribunais é tdo-somente a dos
direitos individuais, ndo obstante a dimensdo politica ¢ a relatividade que tais direitos tomaram nas
vigentes concepgdes de Estado social.” BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15°
ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 323

“A Justica limita-se a decidir sobre os direitos individuais. Quando se diz que lhe ndo compete
resolver sobre questdes politicas, o que se entende afirmar ¢ que se ndo pode intrometer em assuntos,
encarregados, pela Constituicdo, ou pelas leis, a discricdo de outro poder.” DE MIRANDA, Pontes.
Comentdrios a Constituicdo de 1946. 3" ed., Tomo III, Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1960, p. 206
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Sampaio Ferraz Junior: “Uma Justica politizada, ao contrario, compartilha da
responsabilidade pelos resultados do uso da violéncia, fazendo do juiz um
Justiceiro e do processo um movimento na dire¢do dos famigerados tribunais de
exce¢do. Ou seja, a Justica politizada arrisca-se a render-se ao marketing das
opinioes, reduzindo o direito a elas, o que funciona bem no Legislativo mas que,
no Judicidrio, torna opaco o uso da for¢ca, conduzindo-a a banalidade e a

trivialidade do jogo de interesses.”

A politizacdo desmedida conduz a um processo crescente de
violagdo do principio da separa¢do dos Poderes, processo este, por meio do qual,
o Judicidrio assume funcdes, que ndo lhe incumbe assumir, sendo ativista e
pouco reverenciador do Estado Democratico de Direito. Com relagdo a esta
questdo, destaca-se que ¢ um grande equivoco considerar Dworkin um defensor
do ativismo judicial. Ao contrario, Dworkin refuta o ativismo judicial,
expressamente’, o que é evidenciado no Capitulo III.1 e IIL.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 ndo se baseia em uma postura ativista do juiz.

Outro ponto que merece destaque na formagdo deste quadro, que
aqui se ilustra, foi a mudanga 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 relacdes
sociais e econdmicas. As Constitui¢des contemporaneas, além de privilegiar os
direitos individuais, fruto do Estado Liberal, também, trazem em seu bojo

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

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



alguma medida a postura ativista do Judiciario na efetivacdo desses direitos.
Nesse sentido, o professor Jos¢ 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 preocupacdo com a substidncia das decisdes
politicas e juridicas; enquanto, um Estado mais intervencionista remeteria a essa
substancia, na medida em que se demandaria uma aceitagdo generalizada do
conteido das decisdes, proferidas pela ordem vigente, dentro de uma

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

Como se pode observar, essa tematica sobre os limites e a
legitimidade do Poder Judicidrio para agir em casos controversos, que podem
envolver questdes de cunho politico, estd na ordem do dia do debate
constitucional e filosofico. Tendo em vista esse cenario, que ndo ¢ 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 0s casos
dificeis. E uma teoria que n3o se limita a explicar o melhor método de
interpreta¢do, 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 ¢ um pais de tradicdo romano-germanica no

“Na perspectiva do liberalismo juridico-politico, como vimos na se¢do precedente, a formula
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 regulatéria 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 conteido, permitindo-lhe assim garantir o
engajamento ¢ a mobilizagdo 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 fung¢lo social do judiciario, 3a edi¢do, 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 tradi¢do, incorpora diversos institutos
que mesclam os modelos romano-germanico com o anglo-saxdo (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 ¢ apenas
concentrado (e.g. Franca); (ii) foi introduzido o instituto da simula vinculante
pela Emenda Constitucional n.° 45, de 30 de dezembro de 2004, que é,
claramente, uma forma de adog¢ao do stare decisis do direito norte-americano no
direito brasileiro para que um precedente judicial vincule os demais; e (iii) no
direito norte-americano, os juizes ndo tém um poder criador tal como o
legislador, como alguns poderiam imaginar; Dworkin, inclusive, refuta o papel
do Judiciério, enquanto um legislador delegado, pois naquela cultura ha uma
forte vinculagdo as leis e aos precedentes (direito costumeiro) e uma rechago a
criacdo judicial desvinculada das decisdes politicas passadas, o que serd

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 teérico, mas pratico, do estudo da teoria da decisdo
judicial de Dworkin em territério nacional. Ainda, destaca-se que os proprios
magistrados da mais alta Corte deste pais, o Supremo Tribunal Federal, referem-
se ao trabalho de Dworkin e a sua relevancia ao Direito brasileiro, em seus

votos®, 0 que serd devidamente evidenciado no Capitulo IV desta dissertagio.

“Nao se pode ceder, no caso, a considera¢cdes de ordem moral, exceto por uma, que, ao reves, ¢
indispenséavel: todos os individuos devem ser tratados com igual consideragio e respeito. E esta a
base da leitura moral da Constitui¢cdo propugnada por RONALD DWORKIN (Freedom'’s Law: The
Moral Reading of The American Constitution. Cambridge: Harvard University Press, p. 7-8), que,
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Tendo em vista todos os problemas levantados por estas questoes,
atinentes ao papel dos juizes no Estado de Direito contemporaneo, no que se
refere ao tema da legitimidade das decisdes (Capitulo III) por eles
confeccionadas, serdo abordadas a luz da teoria proposta por Dworkin: as
concepgdes de Estado de Direito e suas relagdes com o papel a ser
desempenhado pelos juizes (Capitulo III.1.); o problema da coer¢do nos casos
controversos (Capitulo III.2.); a eventual violagdo da Democracia nas decisoes,
que versam sobre os casos controversos (Capitulo II1.3.); bem como, os modelos

de comunidade politica associados a questao da legitimidade (Capitulo I11.4.).

Por fim, como fechamento da andlise, que permitird a necessaria

s~ . s 9 ~ e o
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 posigdes.

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 investigagdo teorica. Entretanto, enquanto Direito ela é
uma atividade preponderantemente pratica. E por essa razio que o jusfilésofo ndo pode ser
exclusivamente teoérico como um fisico, nem exclusivamente pratico como um engenheiro.” LAFER,
Celso. 4 reconstrugdo dos direitos humanos. Um didalogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo
Paulo: Cia das Letras, 1988, p. 49
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V. CONCLUSAO

Nesta dissertagdo, procurou-se desenvolver questdes atinentes a
legitimidade e a decisdo dos casos dificeis, conforme teoria proposta por Ronald
Dworkin. Para tanto, passou-se pelos pontos tedricos centrais que esta tematica

11 . ~ - . .
S e, como ilustracdo pratica, da teoria desenvolvida, bem como da

exige
relevancia do tema e do autor escolhidos, foi realizada uma analise focalizada de

julgados do Supremo Tribunal Federal.

As decisdes sobre os casos dificeis, conforme se pdde constatar,
envolve muitos aspectos polémicos quanto a possibilidade do juiz ser mais
criativo ou, estritamente, conservador, em suas fun¢des institucionais; aos
limites da atividade jurisdicional, para que ela continue legitima. Enfim, todas
essas questdes sdo de suma relevancia, no contexto atual, que se vivencia, na
medida em que se revela a necessidade de se desenvolver teorias consistentes
para lidar com esses temas de maneira apropriada e abrangente. Nesse sentido,
as teorias devem ser capazes de lidar tanto com as técnicas de decisdo, como
embrenhar-se na dificil tarefa de legitimar o que se propde, sem desvincular-se

da realidade da pratica juridica.

Dworkin esfor¢a-se nessa dire¢do. Propde uma unido entre teoria e
pratica, alia a sua teoria do Direito a teoria da decisdo judicial, conforme se
evidenciou no Capitulo II.2., de modo que, diferentemente dos adeptos das
escolas analiticas do Direito (e.g.,Hart), ndo constrdi a sua teoria geral focada na
ideia de validade das normas (e.g., regra de reconhecimento), ao revés, foca-se

na interpretagdo destas. O Direito, para Dworkin, ¢ um conceito interpretativo,

'O conceito de direito para Ronald Dworkin (Capitulo II.1.); a teoria da decisdo judicial por ele
proposta (Capitulo 11.2.); a decisdo nos casos dificeis (Capitulo I1.3.); a concepcdo de Estado de
Direito e o papel a ser desempenhado pelos juizes (Capitulo III.1.); o problema da coer¢do nos casos
controversos (Capitulo II1.2.); a eventual violagdo da Democracia pela teoria por ele proposta
(Capitulo I11.3.); e os modelos de comunidade politica e a questdo da legitimidade (Capitulo I11.4).
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que ganha sentido na pratica juridica, na sua aplicacdo. Ele dirige seu esforco
tedrico a resolver os problemas que essa pratica demanda, foca-se na aplicacdo,
uma vez que a interpretagdo, que se realiza com este processo, revela o que o
proprio Direito €. A questdo dos casos dificeis emerge nesse contexto
interpretativo. Considerando que o presente trabalho versa sobre a resolucdo
destes casos na teoria de Dworkin, tanto pela perspectiva da decisdo, quanto de
sua legitimidade, rememora-se, neste fechamento, algumas ideais-chave

trabalhadas ao longo desta dissertagao.

No que se refere aos casos faceis e dificeis, esclarece-se que, nos
casos faceis, as decisdes judiciais se baseiam em uma lei, ou precedente claros,
cuja aplicacdo ¢ indubitavel. Estas decisdes, para Dworkin, sdo justificadas
somente por argumentos de principio e ndo hd margens para indagacdes de
ordem politica, ainda que o fundamento da criacdo da referida lei seja alguma
politica. Por outro lado, nos casos dificeis, em que ndo hd uma regra, ou
precedentes, claros a serem aplicados aos fatos descritos pelas partes, a decisdo
poderia, ao menos em tese, fundamentar-se tanto em argumentos de principio,

como em argumentos de politica.

Para ilustrar essa afirmag¢do, conforme mencionado nesta
dissertagdo, Dworkin refere-se ao caso Spartan Steel & Alloys Ltd vs. Martin &
Co’". Afirma que a decisdo do tribunal poderia ter se baseado tanto no eventual
direito a indeniza¢do por parte do autor — argumento de principio — como
poderia ter se baseado em um fundamento econdémico, que seria dividir a
responsabilidade pelo acidente entre a companhia de eletricidade e a ré —
argumento de politica. Para fundamentar uma decisdo com base em um

argumento politico seria necessario pressupor a funcdo de legisladores exercida

pelos Tribunais, o que ndo € aceito na teoria formulada por Dworkin, a qual

312 Este caso ¢ tratado no Capitulo I1.2. A teoria da decisdo judicial de Ronald Dworkin
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entende que as decisdes judiciais, nos casos civeis dificeis, como o Spartan
Steel, devem se fundamentar, precipuamente, em argumentos de principio,
porque os juizes ndo sdo legisladores delegados. Portanto, a afirmac¢do de que
aos juizes € permitido fazer juizos, como os politicos, ao resolver casos dificeis

ndo encontra guarida na teoria proposta por Dworkin.

A esse respeito, Dworkin esclarece que as decisdes fundamentadas
em argumentos politicos levantam duas obje¢des centrais, quanto a
legitimidade, quais sejam, (i) a de que o Direito deve ser criado por autoridades
eleitas, que representariam a comunidade politica que as elegeram; e (ii) a de
que o juiz, ao fundamentar sua decisdo em um suposto direito, até entdo
inexistente, prejudicaria a parte sucumbente, tendo em vista que a esta seria o
negado o direito de se planejar e antever os riscos que corria com a pratica de
determinada conduta, uma vez que o direito ¢ criado pelo juiz apos o fato. Essas
objecdes foram desenvolvidas ao longo desta dissertacdo, em especial, no

Capitulo II1.2. referente a coercdo nos casos controversos.

Dworkin esclarece que as decisdes judiciais devem ter coeréncia
com a histéria institucional, em um sentido especial, que seria a coeréncia na
aplicacdo do principio no qual se assenta determinada decisdo’". Essa historia
institucional ¢ construida em conjunto por cada funcionario da justica que da
sua contribuicdo de forma coerente, isto ¢, em harmonia com a legislagdo e com

a historia daquele pais.

Na concepg¢ao de Dworkin, essa coeréncia € a diretriz para que os
intérpretes do Direito, em especial os juizes no seu ato decisdrio, identifiquem

direitos e deveres legais (Capitulo II.3.3. Direitos institucionais e juridicos),

313 «“Coeréncia aqui significa, por certo, coeréncia na aplicagdo do principio que se tomou por base, e
ndo apenas na regra especifica anunciada em nome desse principio.” DWORKIN, Ronald. Levando
os direitos a sério, cit., p. 139
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tomando como pressuposto que o Direito forma-se por meio da comunidade
personificada, sua Unica autora, a qual expressa uma concepcdo coerente de

justica e equidade.

O Direito como integridade, formulado por Dworkin, ¢
essencialmente interpretativo, produto da interpretacdo ampla da pratica juridica
da comunidade, exigindo-se dos juizes continua interpretacdo das normas, em
especial na resolucdo de casos dificeis. E um processo construtivo dessa melhor

interpretagdo.

Neste ponto, Dworkin diferencia o Direito como integridade,
essencialmente interpretativo, do convencionalismo e do pragmatismo (Capitulo
II.1.1 Direito como integridade vs. Convencionalismo ¢ Pragmatismo Juridico).
O convencionalismo, de acordo com a concep¢do de Dworkin, exige um
profundo estudo dos juizes dos repertorios juridicos e dos registros
parlamentares, para que possam aferir as inten¢des proferidas pelas instituicdes
a que se atribui o poder de legislar. O convencionalismo volta-se para o passado,
neste processo de aferimento das intengdes do Poder Legislativo. Por outro lado,
o pragmatismo, no entendimento de Dworkin, exige uma instrumentaliza¢do do
pensamento dos juizes voltada para o futuro; a sua decisdo ndo considera o
passado, prescinde de toda a construgdo historica daquela comunidade politica,

foca-se em consequéncias desejaveis no futuro.

Essas concepcdes sdo incompletas, segmentam o processo
interpretativo a um periodo temporal especifico, ndo conseguem compreender o
Direito como um todo integro (passado/presente/futuro). O Direito como
integridade, em contrapartida, constroi-se pela interpretacdo ampla da pratica

juridica, sendo tanto produto desta interpretacdo, como sua fonte inspiradora.
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Na concep¢io de Dworkin, a integridade®

(Capitulo II.1.) ndo
exige coeréncia em todos os periodos histéricos do Direito em uma comunidade,
mas exige uma coeréncia voltada para o conjunto de principios das decisdes
coletivas tomadas no passado, ndo se limitando ao seu conteudo explicito.
Assim, ao retornar ao passado ndo se pretende resgatar os ideais politicos e as
intengdes concretas dos criadores daquelas normas, ou dos juizes que
formularam determinado precedente, mas de se compreender a histdria geral, os
principios gerais implicitos naquelas normas ou decisdes a que se recorre. Em
outras palavras, a integridade exige coeréncia de principios, ndo as intengdes

praticas dos legisladores ou juizes do passado para, respectivamente, legislarem

ou decidirem de uma forma ou de outra.

Ao se falar em integridade, Dworkin desenvolve a ideia de
romance em cadeia, na qual os individuos do passado e do presente
desenvolvem progressivamente uma moralidade constitucional coerente e
harmoénica. No romance em cadeia, Dworkin faz uma analogia entre o Direito e
a literatura, e desenvolve a ideia de que cada romancista da cadeia interpreta os
capitulos j& escritos e escreve novos capitulos, passando adiante o romance.
Todos os romancistas procuram desenvolver o romance da melhor forma, dando
a ele a melhor interpretagdo, coeréncia e continuidade. O romancista deve ter
em mente um sO romance e para isso deve analisar cuidadosamente o material

que recebeu, desenvolver a sua parte e a partir dela possibilitar o

31 Dworkin desenvolve o conceito de integridade em varias dimensdes, quais sejam, “em primeiro
lugar, insiste em que a decisdo judicial seja determinada por principios, ndo por acordos, estratégias
ou acomodagdes politicas. Essa exigéncia aparentemente banal ¢ muitas vezes ignorada. A posi¢do
atual da Suprema Corte sobre a questdo sensivel da agdo afirmativa, por exemplo, ndo pode ser
justificada por nenhum conjunto coerente de principios, por mais conservador ou mondtono que seja.
Em segundo lugar, aplica-se verticalmente: se um juiz afirma que um determinado direito a liberdade
¢ fundamental, deve demonstrar que sua afirmag@o é coerente com todos os precedentes e com as
principais estruturas de nosso arranjo constitucional. Em terceiro lugar, a integridade se aplica
horizontalmente: um juiz que aplica um principio deve dar plena importancia a esse principio os
outros pleitos que decide ou endossa.” DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: A leitura moral
da Constitui¢do norte-americana. cit., p. 133
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desenvolvimento do romance pelos seus sucessores, de modo a ser um todo tao

coerente que parega obra de um unico romancista.

Assim, o autor, ao desenvolver este romance coerente, deve se

atentar a duas dimensdes, quais sejam, a adequagao e a interpretagao.

A dimensdo da adequagdo, na teoria de Dworkin, relaciona-se ao
fato do romancista ndo poder adotar interpretacdo que seja incoerente com o
texto que lhe foi entregue, considerando os componentes do romance, como 0s
personagens, trama, tema e objetivo etc. Nao € necessario que a interpretacdo do
romancista seja aderente a cada parte do texto que lhe foi entregue, mas deve

fazer sentido com o texto como um todo.

A dimensao da justificacdo, de acordo com a teoria proposta por
Dworkin, exige que o romancista decida entre as diversas leituras possiveis do
texto, escolhendo aquela que corresponda a melhor leitura em conjunto com a
obra em desenvolvimento. Nesse processo de julgamento da melhor leitura,
varios fatores o compdem, como o juizo estético do romancista sobre a
importancia e beleza de cada uma das leituras, bem como qual melhor

. . . . 315
corresponde as expectativas daquilo que o romance deveria expressar.

Os diversos juizos necessarios a realizacdo do processo de
desenvolvimento do texto, que se consubstancia em uma constante disputa entre
opinides textuais e substantivas, ¢ o que, no entendimento de Dworkin,
distingue o romancista em cadeia de um produtor literdrio mais criativo e

independente.

315 DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., p. 278
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Para elucidar o Direito como integridade, a partir desta ideia de
romance em cadeia, Dworkin afirma que o juiz, ao decidir um caso dificil, deve
consultar as decisdes de outros juizes proferidas em casos semelhantes,
considerando-as como parte de uma longa histdria, em que ele tem de interpretar
e continuar, de acordo com o entendimento mais adequado ao texto que lhe foi
entregue € ao caso que se apresenta. Assim, o Direito como integridade nio
permite que os juizes extraiam das normas qualquer juizo moral particular, ainda
que isso lhes pareca correto. Esse juizo deve ser coerente com o desenho
estrutural da legislagdo, bem como com a interpretacdo dada a ela pelos juizes
do passado. O juiz, que consegue desempenhar esta fun¢do da forma proposta
por Dworkin, é o juiz Hércules, figura mitica por ele reverenciada em sua obra,

com paciéncia e capacidade sobre-humanas.

Os juizes humanos, que ndo sdo Hércules, para Dworkin, devem
procurar aproximar-se da figura desse juiz mitico, decidindo sempre com
responsabilidade, nos termos acima apresentados, porque esta seria a melhor
forma de encontrar a resposta certa (Capitulo 11.3.4.). Ainda sobre esta questdo,
esclarece-se que esse agir com responsabilidade assume uma relevancia muito
grande na questdo da legitimidade das decisdes dos agentes de poder, os juizes,
os legisladores, diretores de agéncias reguladoras, dentre outras posicdes, cujas

decisdes impactam a vida do cidaddo, pois vém revestidas da coercao estatal.

A questdo da coercdo estatal e sua legitimidade, conforme
esclarecido nesta dissertacdo, dependem da maneira como se concebe o Estado
de Direito, pode-se entendé-lo (i) por um modelo centrado nas regras, segundo
o qual apenas as regras positivadas legitimam uma decisdo judicial; ou (i1) por
um modelo centrado no Direito, de acordo com o qual ¢ possivel considerar
elementos extrinsecos a norma positivada, como a moralidade politica da

comunidade, por exemplo, para fundamentar uma decisdo judicial. Este ultimo
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modelo de Estado de Direito ¢ o defendido na teoria proposta por Dworkin e,

nestes termos, justifica o uso de uma legitima coer¢ao estatal.

Outro ponto que merece destaque, nas consideragdes finais deste
trabalho, ¢ questdo da eventual violacdo da Democracia na teoria do Direito
proposta por Dworkin, a qual atribui aos juizes um papel contra-majoritario,
submetidos aos principios (positivados, ou nao) que regem a comunidade
politica, e ndo a vontade das maiorias eventuais. Se a Democracia for concebida,
enquanto governo da maioria (premissa majoritaria), realmente justifica-se esta
preocupacdo; por outro lado, se for considerada enquanto uma obrigacdo de
tratar todos com igual considerag¢@o, ndo ha violagdo com as decisdes judiciais,
que visam resguardar esta igualdade mesmo que em contrariedade a vontade da

maioria (concepgdo constitucional de Democracia).

Reitera-se que a teoria de Ronald Dworkin pode ser considerada
por muitos enquanto uma teoria reacionaria, que atribui mais poderes ao
Judiciario, do que ele realmente deveria ter. Todavia, esta visdo demonstrou-se
equivocada ao longo deste trabalho. Primeiro, porque Dworkin,
expressamente’ ', ndo é adepto do ativismo judicial, afirma inclusive que esta ¢
uma forma virulenta de pragmatismo juridico; segundo, porque ele orienta a sua
teoria naquilo que ha de mais perene na comunidade que é moralidade politica
desta; terceiro, porque propde uma Democracia em bases constitucionais, as
quais impedem que reine a vontade das maiorias eventuais, que podem atentar
contra membros minoritarios da comunidade politica, o que a histéria mostra
ndo ser desejavel, ou sequer aceitavel (e.g. Holocausto promovido pelo

nazismo).

Por fim, pode-se dizer, a partir de tudo que foi aqui discutido, que

316 DWORKIN, Ronald. O império do direito, cit., p. 452
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a teoria de Dworkin deixa a li¢do de que o apego a regra, em um grau que
conduza a uma irreflexdo absoluta, produz decisdes ruins ou sequer pode ser
capaz de produzir decisdes nos casos dificeis. A subsuncdo é mecanica, ao
contrario dos direitos, na teoria proposta por Dworkin, os quais sdo oriundos de
um processo interpretativo mais complexo, que exige consideragdes outras que

ndo apenas o que estd expresso na letra da lei.

Nesse sentido, pode-se dizer que o mecanicismo proposto por um
jogo de validade, em que as fungdes de cada um dos Poderes sdo,
absolutamente, distintas, sem qualquer zona de interseccdo, que o malfeito de
um dos Poderes atinja a atividade do outro, que reproduz o mesmo malfeito, e
assim por diante, ndo deve imperar em um Estado de Direito sério. A cadeia
deve ser mantida, mas o seu elo vicioso tem de ser quebrado, os malfeitos
devem ser controlados e o Judiciario tem um papel fundamental nesta questao,
especialmente, no que se refere ao tratamento a todos com igual consideragao,
freando os impetos repressores da maioria e colocando as coisas nos seus
devidos eixos. Por sua vez, parece bastante equivocado presumir que o
Judiciario ndo deva ser controlado. E claro que, em um Estado de Direito, em
uma comunidade politica verdadeira, todos os Poderes e todos os cidaddos (aqui
entendidos como membros da comunidade, independentemente do status que o
governo a eles atribua) devem controlar os atos de todos e denunciar qualquer
tentativa de solapar os principios da comunidade, seja por particulares, ou pelos
Poderes constituidos. Porque s6 ha legitimidade, conforme explanado no
Capitulo III.4, de qualquer ato de governo, lei, ou decisdo judicial, se todos
forem tratados com igual consideragdo. Se esta regra de ouro, que € o verdadeiro
sentido da Democracia proposta por Dworkin, for quebrada, ndo ha legitimidade
e as pessoas ndo podem ser coagidas a cumprir o que se estabeleceu pelo

legislador, pelo juiz, ou por quem quer que seja.
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