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RESUMO

O presente artigo se insere no debate contemporaneo entre direito e filosofia, que aponta para
a necessidade de a filosofia juridica transcender o dominio exclusivo dos fildsofos. Sendo
assim, propde-se uma abordagem que combine a filosofia com uma linguagem mais palatavel
para problematizar o “fetiche” do direito “puro”, isto €, a crenga de que o direito ¢ meramente
0 que os juizes dizem ser, baseando-se em decisdes pragmaticas e performativas. Contrapondo-
se a esse otimismo judicialista, a analise volta-se para a contribui¢do de Ronald Dworkin, mais
precisamente sobre a teoria da decisdo judicial, orientadas pela coeréncia e integridade. A
integridade ¢ apresentada como condicdo de possibilidade para as decisdes em casos dificeis,
nos quais o juiz profere um “voto para um dos sonhos do direito” (Dworkin, 2014b, p. 488). A
relevancia dessa discussdo ¢ sublinhada pela atualidade de temas sensiveis (bioética, questdes
identitérias, direitos politicos) e pelas controvérsias sobre a atuacdo do Judiciario (Supremo
Tribunal Federal), especialmente no que tange a acusagdes de invasdo da esfera legislativa em
nome da preservagdo democratica. Tais questdoes de forte apelo moral renovam o interesse
filosofico no direito. O texto de Dworkin, que integra a moral ao direito em suas dimensdes
descritiva e prescritiva, serve como um convite para o debate sobre o contetido e a forma da
decisdo judicial.

Palavras-chave: Dworkin; filosofia do direito; teoria da decisdo judicial; integridade;
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ABSTRACT

This article is part of the contemporary debate between law and philosophy, highlighting the
need for legal philosophy to transcend the exclusive domain of philosophers. Thus, it proposes
an approach that combines philosophy with a more accessible language to problematize the
“fetish” of “puré” law, this is, the belief that law is merely what judges say it is, based on
pragmatic and performative decisions. Countering this judicial optimism, the analysis focuses
on the contribution of Ronald Dworkin, specifically his theory of judicial decision-making,
guided by coherence and integrity. Integrity is presented as a necessary condition for decisions
in hard cases, where the judge casts a “vote for one of law's Dreams” (Dworkin, 2014b, p.
488). The relevance of this discussion is underscored by the currency of sensitive issues
(bioethics, identity issues, political rights) and controversies surrounding the actions of the
Judiciary (Supreme Federal Court), especially concerning accusations of invading the
legislative sphere in the name of democratic preservation. These morally charged issues renew
the philosophical interest in law. Dworkin’s text, which integrates morality into law in its
descriptive and prescriptive dimensions, serves as an invitation to debate the content and form

of judicial decisions.

Keywords: Dworkin; philosophy of law, theory of judicial decision, integrity; coherence.
INTRODUCAO

Na filosofia contemporanea, Habermas ¢ reconhecidamente um dos nomes mais
importantes para o debate entre direito e filosofia. Em sua obra ‘Direito e democracia: entre a
faticidade e validade’, Habermas (1997) destaca, em seu diagnéstico, ndo ser mais papel
exclusivo dos filésofos debater a filosofia do direito. Reconhecer que o debate juridico-
filosofico vai além do dominio exclusivo dos filosofos deve inspirar a producdo de material
mais acessivel e relevante para a comunidade juridica. E fundamental, porém, que essa
abertura nao resulte na negligéncia dos textos classicos da filosofia, a exemplo de Kant, Hegel
e Dworkin. Portanto, se pretende aqui uma abordagem juridica por meio da filosofia combinada
com uma linguagem mais acessivel aqueles ndo devotos dos textos essencialmente filosoficos.
Essa estratégia parece permitir problematizar o que pode ser denominado de “fetiche” do direito
‘puro’ enquanto crenca de que o direito pode ser meramente o que os juizes dizem ser. Esse
direito se baseia em estilos de decisdes satisfatdrias para o argumento de equidade e processo

judicial.
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Todavia, essa pureza de um direito representado nas vozes dos juizes, parece ser uma
espécie de ambicdo representada pela tese de um direito mais ‘purificado’, resultante de
decisdes judiciais. Isso pode representar uma espécie de direito com ambigdo pragmatica,
baseado em otimismo de decisdes performativa, que se bastam em si mesmas, da “voz do
direito”, direito € o que os juizes e tribunais dizem que é. Mas esse otimismo pode estar
deslocado de seu eixo em funcdo de o direito perder “[...] sua coeréncia substantiva geral no
caos produzido pelo egoismo e por concentracdes desiguais de poder politico” (Dworkin,
2014b, p. 486). E para algumas mesclas de problematizacao introdutorias, este texto apresenta
um convite para alguns pontos da filosofia do direito na voz de Dworkin.

E, para convergir com a provocacdo de Habermas, Dworkin parece atender a
recomendacgdo, porque embora reconhecido como fildosofo, suas obras possuem estilo,
elegancia, discerniveis de um filosofo que escreve também para juristas, com clareza nos
argumentos, mas sem perder a profundidade analitica (Macedo Junior, 2013, p. 18). E para
prosseguir agora conforme uma provocagao de Dworkin (2014b, p. 486): “Os Tribunais sdo as
capitais do império do direito, e os juizes sdo seus principes, mas ndo seus profetas”. Na
passagem, ele delega aos filosofos — e por consequéncia a filosofia — a tarefa de encontrar a
forma mais ‘pura’ dentro e além do direito. Nesse particular, embora os filésofos ndo sejam
parte direta do direito, a sua profissdo representa desafios epistémicos ao direito, e embora
muitas sejam as problematizagdes possiveis, por meio da filosofia, a anteriormente mencionada
fé do direito produzido nas decisdes judiciais, sdo um convite para delimitar este texto para
pontos introdutorios de uma teoria da decisdo judicial, nesse caso, com Dworkin.

Se trata do constrangimento do juiz, mediante o requisito de coeréncia e integridade das
decisdes judiciais!, e o lugar da integridade nesse campo de batalha é condigdio de possibilidade
“[...] e que toda decisao em um caso dificil € um voto para um dos sonhos do direito” (Dworkin,
2014b, p. 488). E esse voto para o sonho do direito tem especial relevancia nesses casos
denominados de dificeis, e que na atualidade, se percebe nitidamente o impacto das decisdes
relacionadas a temas potencialmente sensiveis. Talvez um exemplo de decisdes sensiveis possa
ser extraida das polémicas envolvendo temas relativo a bioética, que pareciam se ocupar dos
limites do avanco cientifico. E no atual momento, ¢ evidente a repercussao politica, das decisdes
judiciais envolvendo a questdes identitarias, direitos politicos, limites e alcance da liberdade de

expressdo, e extrapolacdo do controle de constitucionalidade, por parte do Supremo Tribunal

' A Lei 13.105 de 2015 (Cddigo de Processo Civil), em seu art. 926, aloca expressamente o requisito de coeréncia
e integridade nas decisoes.

Monumenta — Revista de Estudos Interdisciplinares. Joinville, v.
6, n. 11, jul./dez., 2025. p.109-129. ISSN 2675- 7826.




112| OLIVEIRA

Federal. E para delinear essa controvérsia, ¢ possivel desde logo perceber a existéncia de
acusacdo de invasao, por parte do judicidrio, no poder legislativo, especialmente em enfoque,
ou argumento de preservagao da democracia.

Essas sdao questdes que parecem — ou deveriam — renovar o interesse filoso6fico em
relacdo ao direito, para que se possa identificar o mais harmonioso tratamento juridico para
essas questdes com forte apelo moral. O Préprio Dworkin entrega sua colaboragdo bastante
vasta de ensaios metodologicamente profundos, partindo de sua compreensao da moral
incorporado ao direito, em sua forma descritiva de como os juizes decidem, e sua forma
prescritiva de como os juizes deveriam decidir, até questdes relacionadas a filosofia politica. E
as dimensdes relacionadas a esses temas parecem ser um convite para renovar o debate
filosofico do contetdo do direito, e nesse particular Dworkin podera contribuir para temas
avaliativos e descritivos do conteudo do direito, e da forma com os juizes decidem?.

Contudo, as questdes relacionadas as teorias de Dworkin, relacionadas a politica, e ética
e moral poderdo serem descritas em outro lugar, em outro texto, neste momento o objetivo €
propor um texto meramente introdutdrio para a coeréncia e integridade das decisoes judiciais,

e sem pretensao de avancgar na sofisticacao dos raciocinios de suas demais teorias.

A ORIGEM DO DEBATE COM O POSITIVISMO: ALGUNS PONTOS
FUNDAMENTAIS DO FAMOSO DEBATE COM HART

Para avangar com o recorte para a teoria do direito, ou filosofia do direito em Dworkin,
considerando que ele estrutura sua filosofia radicada no direito, ndo na obriga¢do ou em metas,

as consideragdes deste texto devem ser agora enfocadas em algumas constatagdes de pontos da

2 E razoavelmente pacificada a contribuigio de Dworkin para Filosofia do Direito, deslocado do positivismo e do
utilitarismo, de modo a promover a recuperacdo das discussdes entre direito e moral (Rohling; Dutra, 2011).
Dworkin pode ser familiar nas discussdes juridicas, na incorporagdo dos principios, da presenca da moral, da
resposta correta em casos dificeis e em outros temas importantes para o Direito. Apesar da reconhecida relevéancia
e pertinéncia, Postema (2011) faz um diagndstico de que ele teria deixado de se preocupar com debate incialmente
proposto em “O modelo de regras”, titulo de um ressonante escrito da década de 1970. Postema sugere que, em
funcdo de varios positivistas terem, apos o debate, admitido a incorporacdo dos principios, Dworkin pode
direcionar o foco para outros pontos importantes, dentre eles, para sua tentativa de oferecimento de uma teoria
mais integrada, incluindo, nesse particular, a justica substantiva. A fun¢do da incorporagdo mais ou menos geral
da linguagem dos principios pelos positivistas teria permitido a ele reafirmar sua agenda de objetividade para
leitura moral da Constitui¢do, traduzindo-se em seu conhecido argumento filoséfico e contraintuitivo de resposta
certa para os casos dificeis (Macedo Junior, 2013).
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obra ‘Levando os direitos a sério’, publicada em 1977, cujo contetido inclui um artigo seminal
escrito uma década antes. Trata-se de um ensaio intitulado ‘O modelo de regras’, publicado em
1967 e que “[...] talvez seja um dos textos de teoria do direito mais lidos e discutidos no final
do Século XX. O seu impacto foi tdo grande que se tornou material de leitura obrigatoria [...]”
(Macedo Junior, 2013, p. 159). Na tradi¢cdo do direito anglo-americano, de acordo com Coleman
(2007), dificilmente se encontra um ensaio que reflita igual influéncia no desenvolvimento da
teoria do Direito contemporaneo. Dworkin teria dado um salto em relagdo ao positivismo
porque “as teorias que Dworkin tem em mente sdo mais bem descritas como esfor¢os para
fornecer uma andlise do conceito de direito, ndo da palavra-conceito, lei” (Coleman, 2007, p.
601).

Nessa primeira critica ao positivismo, Dworkin (2010, p. 27) faz o diagnostico de que
“0 positivismo possui como esqueleto poucas proposi¢des centrais e organizadoras [...]. Esses
preceitos chaves, embora possam ser contestados, podem ser formulados da seguinte maneira”:
o primeiro preceito do positivismo estaria centrado em um modelo de regras escolhidas para
determinar qual comportamento dever ser reprovado/punido. Os critérios para escolha dessas
regras sdo, em sua maioria, desvinculados do contetudo delas. O segundo preceito determina
que esse conjunto de regras ¢ coextensivo com o direito mesmo, ou seja, as regras sdo o direito
valido. Havera casos descobertos pelas regras, hipoteses em que “[...] significa ir além do direito
na busca por algum outro tipo de padrao que o oriente na confecgdo de nova regra juridica ou
na complementacao de uma regra ja existente” (Dworkin, 2010, p. 28).

O terceiro preceito, de certa forma, ¢ uma intersec¢do entre o primeiro e o segundo. A
obrigag¢do juridica seria o enquadramento a uma regra valida e o mesmo teste vale para afirmar
que alguém tem um direito juridico. O caso limite dessas regras, direcionadas as obrigagcdes e
aos direitos subjetivos, poderdo ser vagas ou mesmo inexistentes. Nesse caso, a autoridade
publica — que podera ser o juiz — decide conforme seu ‘discernimento pessoal’, ou seja, exerce
a sua discricionariedade. Assim, “os juizes entdo criam novas regras ou adaptam as antigas € o
soberano anula suas criagdes ou, ao nao fazé-lo, as confirma tacitamente” (Dworkin, 2010, p.
29). Mais tarde, em 1977, foi publicado ‘Levando os direitos a sério’, empreendimento tedrico
no qual Dworkin incluiu o ensaio anteriormente intitulado ‘O modelo de regras’, agora
denominado ‘O modelo de regras I’, o qual foi acompanhado de ‘O modelo de regras II’. Nessa
complementacdo ao ‘modelo de regras I’ irdo aparecer respostas as diversas objegdes

direcionadas por seus criticos a publicacdo anterior. Em resposta as objecoes a ele dirigidas,
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Dworkin ofereceu o que ¢ tido como um dos mais poderosos ataques ao positivismo, o ‘modelo
de regras II’ (Coleman, 2007).

Na resposta oferecida no ‘modelo de regras II’ irdo aparecer questdes relacionadas ao
conteudo do direito e sua interacdo entre principios, regras € a moral de uma comunidade
(Dworkin, 2010) e, de acordo com Macedo Junior (2013), o projeto dworkiniano estaria,
naquele primeiro momento, engajado em sustentar a normatividade dos principios. Ainda de
acordo com Macedo Junior, a empresa de Dworkin ¢ mais abstrata, se comparado aos seus
interlocutores, em fun¢ao de haver o enfrentamento por meio da teorizagdao da propria pratica
interpretativa preocupada em oferecer sua contribuicdo para a comunidade juridica. Isso o
diferenciaria das teorias discursiva-procedimentais, especialmente pela reflexao e o exame do
conteudo das proprias regras estabelecidas, as quais regulam a teoria e pratica argumentativa
do que seria um melhor argumento — nos quais os argumentos de principios e por principios
terdo relevancia — em um movimento de circularidade hermenéutica’.

Nesse sentido, parece valido considerar algumas premissas encontradas nas posi¢oes
defendidas por Dworkin, com destaque para os pontos que poderdo auxiliar no conteudo, e por
que nao, de legitimacao de uma norma juridica que seja validamente constitutiva de um dever-
ser. Nesse caso, para o presente texto, parece recomendavel destacar alguns pontos especificos
do ‘modelo de regras II'* e, considerando que sio argumentos que aparecem na forma de
resposta aos seus criticos a época, embora permanega ainda valida, Dworkin “[...] observa que,
de acordo com Hart, um juiz reconhece um dever para seguir uma regra juridica — e, portanto,

reconhece uma obrigacdo — quando existe uma ‘regra de reconhecimento’ que assim estabelega”

3 Isso € dito textualmente por Macedo Junior (2013, p. 209, grifos do autor): “existe uma inevitavel circularidade
hermenéutica no pensamento de Dworkin, na medida em que numa atividade interpretativa sobre um conceito
interpretativo ndo podemos situar completamente fora do jogo hermenéutico. Nao existe um exterior a
interpretacdo, um olhar de fora, um ponto de vista arquimediano, que nos permitisse descrever de fora do
empreendimento interpretativo praticado nessas situagdes”.

*# Muitos pontos, embora relevantes para o aprofundamento dos critérios definidores de uma regra, serdo deixados
de lado neste ensaio. Um deles é o ataque de Dworkin a Raz, especialmente articulado na discussdo entre eles a
respeito dos padrdes que ndo sdo regras. Ataque centrado em oferecer um embate tedrico face a Raz no sentido de
evidenciar que “o meu ponto ndo ¢ que o ‘direito’ contenha um numero fixo de padrdes, alguns dos quais sdo
regras e outros, principios. Na verdade, quero opor-me a ideia de que o ‘direito’ ¢ um conjunto fixo de padrdes de
algum tipo. Ao contrario, o que os juristas devem levar em consideragdo, ao decidirem um determinado problema
sobre deveres e direitos juridicos, incluira proposigdes com a forma e a forga de principios e que, quando justificam
suas conclusdes, os proprios juizes e juristas, com frequéncia, usam proposi¢des que devem ser entendidas dessa
maneira” (Dworkin, 2010, p. 119). Embora o debate ocupe significativo espago no ‘modelo de regras II’, como se
pode observar, o pano de fundo dessa discussdo ¢ a fungdo e a existéncia do conteudo reflexivo do Direito em
Dworkin para se estabelecer um panorama que parece ser necessario para, finalmente, se compreender o que pode
ser tido por uma provocativa tese de resposta correta. A resposta correta, nesse caso, ¢ a resposta do direito,
mediante decisdo judicial em conformidade com a constitui¢do, que também pode ser expressa na resposta correta
nos casos judiciais/judicializados.
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(Macedo Junior, 2013, p. 172). Essa ¢ uma epistemologia positivista em que a regra de
reconhecimento permitiria identificar obrigagdes com o oferecimento de um standard
supostamente capaz de fornecer o critério de identidade, e o critério de existéncia da obrigacao
juridica. J& Dworkin se ocupa das consequéncias juridicas da sang¢ao aplicada pelos juizes no
que se pode denominar de dimensdo substantiva e aqui, a Constitui¢do servird de balizamento
de até onde os juizes podem ir ou deixar de ir.

Segundo Dworkin, normalmente as discussdes gravitam em torno do eixo da validade
ou invalidade da lei, todavia, “esse argumento oculta o fato crucial de que a validade da lei pode
ser duvidosa ndo apenas por aspectos meramente formais. As autoridades e os juizes pedem
que a lei seja valida, os dissidentes podem discordar, e ambos podem ter argumentos plausiveis
em defesa de suas posi¢des” (Dworkin, 2010, p. 318). Poder-se-ia sustentar, com bons
argumentos, que a lei ¢ valida tal como proposto por Raz (2012), todavia, essa ¢ uma questao
que igualmente pode ser debatida na tese da controvérsia, na qual alguns poderdo considerar
alguns comportamentos sociais como parte integrante do comportamento normativo, € por essa
razdo, Dworkin avanga em sua andlise reinterpretando o exemplo de Hart acerca da pratica de
tirar o chapéu na igreja®. “Ele salienta que uma regra pode existir mesmo onde inexiste uma
convengdo explicita regulando uma situagdo” (Macedo Junior, 2013, p. 173). Esse ¢ um ponto

relevante pelo fato de se desenvolver com base em questdes morais e que, por esse motivo, se

5> Hart (2001), exemplifica por meio da regra social do chapéu, como exemplo pratico de uma moralidade
convencional. Dworkin avanca ao problematizar que a regra social representada no exemplo de Hart “ndo ¢ um
exemplo adequado porque ndo pode explicar o fato de que mesmo quando as pessoas consideram uma pratica
social como uma parcela necessaria das razdes para se afirmar a existéncia de um dever, elas podem, ainda, divergir
quanto a abrangéncia desse dever” (Dworkin, 2010, p. 86). A abrangéncia pode indicar a necessidade de saber se
aregra social, de que os homens devem retirar o chapéu, se aplica aos bebés do sexo masculino e se estariam entao,
impedidos de utilizarem gorro na igreja. Os pais desses bebés poderiam estar divididos quanto a abrangéncia dessa
regra, de modo que ndo se pode concluir entdo, a existéncia de uma regra social aplicavel ao caso assim colocado.
Nesse particular, Hart (2001) deixa induvidoso o fato de uma regra estar constituida no comportamento da maioria
das pessoas. Haveria concordancia com os termos do que ¢ exigido em determinadas situagdes. Nesse jogo de
exemplos, se torna claro que a regra social de que os homens devem retirar o chapéu na igreja constitui uma regra
valida extensivel aos homens de todas as etnias, ainda que nao fagam parte dessa comunidade em particular. Nessa
questdo, deixado de lado as especulagdes quanto ao alcance da regra social aos bebés, se os dados foram reunidos
e ja se conhecesse a moralidade com relacdo aos homens adultos, o seu alcance normativo a eles se restringe, por
isso se torna dificultosa a questdo dos bebés. Na sequéncia dessa problematizagdo, Dworkin projeta a presenga
sistémica de controvérsia do alcance no plano normativo — normativo aqui significa que devera ser cumprido —
mesmo no caso da moralidade convencional. Nesse caso, na raiz da controvérsia, caso duas pessoas apresentem
divergéncias, elas poderdo estar se reportando a regras diversas ou a regra social alguma — pode ser que esteja em
cena sua moral pessoal. “Desse modo, para que possa sobreviver, a teoria da regra social precisa ser atenuada de
uma forma inaceitavel. S6 sera aplicavel nos casos em que, como o de alguns jogos, os participantes aceitam que,
se um dever ¢ controverso, ndo ¢ de forma alguma um dever. Nesses casos, a teoria ndo se aplica aos deveres
judiciais” (Dworkin, 2010, p. 88). Talvez isso pareca abstrato demais e desnecessario para a teoria do direito. No
entanto, € preciso ter em mente que, em Dworkin, a Constitui¢do representa constrangimento ao intérprete e, mais
que isso, ela € contramajoritaria (Dworkin, 2014b), teoria contramajoritaria que reflete a teoria das Constituigdes
liberais. Portanto, no plano juridico, a regra da maioria moral ndo se sustenta.
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um grande niimero de pessoas sentir inclina¢ao por infringir uma lei moralmente controvertida,
a propria lei poderd ser questiondvel, mas ndo por um reconhecimento hartiano com sinal
trocado, mas porque
A Constitui¢do torna nossa moral politica convencional relevante para a questdo da
validade. Qualquer lei que pareca comprometer essa moral levanta questdes

constitucionais, e se esse comprometimento for grave, as duvidas constitucionais
também serdo graves (Dworkin, 2010, p. 318).

Se a tese de Dworkin for considerada verdadeira, a controvérsia instala uma base
instavel nos alicerces de uma obrigagao juridica do modo como Hart a entende. Isso porque, no
diagnoéstico de Dworkin, “O problema dessa teoria da obrigacdo juridica, contudo, ¢ que
algumas obrigacdes ndo parecem depender da existéncia de nenhum tipo de comportamento
regular geral [...]” (Macedo Junior, 2013, p. 173). Diante disso, Dworkin (2010) oferece no
‘Modelo de regras II’, um contraexemplo, no qual ¢ reconhecida a obrigagao de respeitar todos
os seres humanos, todavia, isso pode ndo depender de alguma convengdo entre americanos e
europeus. Outro exemplo € representado na reprovacao moral de um vegetariano as pessoas que
comem carne. Suas razdes morais sdo legitimas, mas ndo podem ser entendidas como uma
convencao em uma sociedade que consome carne, as razoes seriam as razdes do vegetariano
ou, talvez, de um grupo de vegetarianos.

Aparece agora o ponto que este texto deseja evidenciar em o ‘Modelo de regras II’.
Nesse escrito estd explicita a critica geral ao positivismo juridico de Hart, ja adiantada no artigo
anteriormente publicado por Dworkin, e intitulado ‘Modelo de regras’. Na inclusdo de novos e

mais vigorosos ataques ao positivismo, Dworkin

[...] afirmard a sua tese da controvérsia: ‘mesmo quando as pessoas consideram uma
pratica social como parte necessaria dos fundamentos (grounds) para afirmar algum
dever, elas ainda podem discordar sobre a finalidade (scope) desse dever’. Dworkin
avanga em sua analise reinterpretando o exemplo de Hart acerca da pratica de tirar o
chapéu na igreja. Ele salienta que uma regra pode existir mesmo onde inexiste uma

convengao explicita regulando uma situa¢do” (Macedo Junior, 2013, p. 173).

Isso ocorreria em fungdo de ser a intencionalidade das praticas, elemento integrante de
uma regra que poderd nao estar representada em mera convengao (Dworkin, 2010). Sobre isso,
um ponto a destacar. Segundo Hart (2001), quando duas pessoas diferem, na verdade, elas
podem ndo estar se referindo a mesma regra. Em um caso limite, uma delas pode ndo estar se
referindo a regra alguma. Na leitura de Postema (2007), haveria um acordo no desacordo, pois
os interlocutores nao estariam verdadeiramente em desacordo porque concordam que se

utilizam de regras distintas, portanto, do ponto de vista argumentativo o desacordo parece nao
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ter qualquer horizonte de solug¢do, ja que as premissas divergem e a solucdo ndo parece
encontrar qualquer solucao logica.

Com Dworkin (2010), o reconhecimento de um desacordo auténtico, na verdade,
pressupoe a inteligibilidade de sua existéncia. Dito de outro modo, eles precisariam reconhecer
que, na verdade, inexiste um desacordo entre eles, hipdtese na qual talvez seja necessario algum
ajuste das premissas iniciais. E esse ajuste, no plano das praticas judiciais em que had o
desacordo teorico, “[...] a teoria da regra social fracassa porque insiste em que uma pratica deve,
de algum modo, ter o mesmo conteudo que a regra que os individuos sustentam em seu nome”
(Dworkin, 2010, p. 92, grifos do autor). Ou seja, o ‘acordo’ no desacordo como posto acima,
pode justificar alguma pratica de entendimento ordinario, de ajuste de premissa. “Mas a
referéncia ndo sera a regra que € constituida pelo comportamento comum, isto €, uma regra
normativa. Eles discordam precisamente sobre o que € essa regra” (Dworkin, 2010, p. 93).

E ¢ essa a controvérsia que torna instavel a base de uma obrigagdo juridica do modo
como Hart a entende. Isso ocorre por exceléncia nos processos judiciais, justamente pelo fato
de serem, no mais das vezes, levantado controvérsias e que, por defini¢ao, torna duvidosa a
existéncia de uma convengao a respeito do tema debatido em uma demanda judicial. Esse seria
justamente o ponto central do desenvolvimento do conceito de direito em Dworkin (Macedo
Junior, 2013). Isso porque a regra de reconhecimento do positivista Hart ndo ¢ valida em si
mesma, ela ¢, na verdade, aceita (Hart, 2001). Mas esse nao € o ponto de destaque neste escrito.
O objetivo ¢ mencionar que, para Dworkin (2010), a regra de reconhecimento de Hart exige
uma convencao representada no comportamento regular de aceitacdo. O padrdo regular de
aceitagdo ¢ constitutivo de uma regra de reconhecimento que, no plano positivista, representa a
validade de uma regra capaz de gerar direito e impor obrigagao.

No diagnostico de Dworkin, “o problema dessa teoria da obrigacao juridica, contudo, ¢
que algumas obrigagdes nao parecem depender da existéncia de nenhum tipo de comportamento
regular geral [...]” (Macedo Junior, 2013, p. 173). A obrigacdo, na hipotese em que nio seja
possivel identificar um comportamento regular geral, a obriga¢do juridica vincula-se a
interpretagao que identifique a existéncia prévia de um direito que assim o determine ou preveja
sancdo; por sua vez, o direito ¢ igualmente interpretativo e sua condi¢do de verdade “[...] €
dependente das condi¢des de verdade das praticas argumentativas que o constituem” (Macedo
Junior, 2013, p. 173). Assim, ndo seria um sistema de regras, com conceitos criteriais de

interpretagdo pré-definida e fora do jogo argumentativo, na verdade, a interpretagcdo em
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Dworkin (2010) se movimenta em um conceito controvertido de Direito, como parece ser o
caso da pratica nos Tribunais.

Em Hart, em linhas gerais, o positivismo reconhece como necessario permitir que os
juizes tenham poderes discricionarios, contudo, o problema geral diagnosticado por Dworkin ¢
o de que os juizes possam, na pratica, atuar como legisladores ndo eleitos. Dessa forma,
mediante o que pode ser considerado uma provocativa reflexdo filosoéfica, especialmente na
década de 80, Dworkin teria provocado um profundo debate metodologico das bases do direito
anglo americano, especialmente para se tentar definir contornos mais previsiveis para a atuagao
dos juizes. Os representantes do positivismo teriam se levantado diante das objecdes oferecidas
por Dworkin. Diante do embate teérico que se estabeleceu, “O seu argumento contra o
positivismo sera reapresentado em O império do direito sob nova perspectiva” (Macedo Junior,
2013, p. 179, grifo do autor). E nessa resposta Dworkin avanga para além da descricao de que
no direito existem principios, ele propde a ideia de coeréncia e integridade, cujos efeitos miram

em dire¢do a uma teoria para as decisdes judiciais.

O IMPERIO CONTRA-ATACA: A CADEIA DO DIREITO (ROMANCE
EM CADEIA), O JUIZ HERCULES, A COERENCIA E A INTEGRIDADE

O ‘império contra-ataca’ ¢ radicado na obje¢do filosofica representado na teoria da
controvérsia, na qual Dworkin ird denominar ‘aguilhdo semantico’ no qual o positivismo estaria

preso nos conceitos semanticos do direito (Macedo Junior, 2013)°. Essas questdes foram

6 A titulo de complementacio no desenvolvimento dos raciocinios até aqui apresentados, ciente de que as proximas
linhas apresentam reflexdes com afinidade do contetido do direito, este texto presta um accountability pela
utilizagdo da citagdo acima, notadamente, no ponto em que se menciona ‘ponto central do desenvolvimento do
conceito de direito em Dworkin’. Em Dworkin (2010), o direito ¢ um conceito interpretativo, e segundo o proprio
Dworkin, o direito € funcional e justamente esse seria um dos motivos pelos quais devera ser: interpretado,
identificado na historia e no contexto atual. Sera interpretado em seu conjunto e interpretado sob o ‘império’ da
rule of law. Na leitura de Coleman (2007), a adogao de concepgdes reduzidas a submissdo das prescrigdes formais,
corre-se o risco da permissividade por meio da inagdo diante de atos legitimos, todavia, arbitrarios. Streck amplia
essa critica as teorias discursivas procedimentais justamente por delegarem autoridade ao procedimento. Nesse
particular, a propria teoria habermasiana baseada na razdo e consenso, recebe duros golpes do jurista pela
inexisténcia de fundamentagdo do contetido do consenso. “Nédo ha fundamentacdo valida de qualquer enunciado
(norma) que ndo seja pela via da argumentativa, insiste Habermas [...]” (Streck, 2017b, p. 134). A mesma critica
¢ dirigida a teoria da argumentagdo de Alexy, justamente por incorporar de algum modo, o procedimentalismo
discursivo habermasiano. Streck (2017b), em inspiragdo dworkiniana, situa o direito como condigdo de
possibilidade em uma democracia. O proprio direito assim entendido, ird impor suas exigéncias ao estado
democratico. Ou seja, conforme mencionado no capitulo anterior — no tdpico ‘principios’ — para Coleman (2007)
ndo basta que algo esteja previsto em uma lei escrita ou incrustrado em um precedente, é necessario estar de acordo
com os principios do direito — lawful —, ou seja, algo legal, pode ser contrario ao Direito — unlawfil.
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tenuamente mencionadas acima, especialmente na controvérsia na qual o direito, ou o conceito
interpretativo do direito, se movimenta. Agora, no aprofundamento metodologico nesse novo
round do debate entre Dworkin e os positivistas, existem questdes abertas ao desafio tal como
o aprofundamento da controvérsia a respeito do conceito de direito. E esse ¢ o desafio
enfrentado por Dworkin, em seu contra-ataque aos positivistas mediante a publicagdo da obra
‘O império do direito’, em 1986. Nesse novo round o império contra-ataca as objegdes dos
positivistas, com o enfretamento do problema relacionada ao problema interpretativo do direito,
cujo eixo central da resposta € a proposta de uma teoria de decisdo judicial, com coeréncia e
integridade.

E para a formulagdo da resposta ele busca descrever, incialmente, a ambi¢do do
pragmatismo com a qual se revestem as decisoes passadas e tidas como incontestaveis. Esse
pragmatismo se apoia no fato — e na fé — de existirem institui¢des encarregadas de elaborar as
leis e fixar precedentes. Basicamente, essas institui¢des sdo o que pode ser identificado como o
legislativo, e os tribunais mediante suas decisdes relativamente a interpretacdo das leis, com o
poder de se tornar uma de espécie legislador, as vezes, criam ou alteram de forma significativa
o teor e o alcance de uma lei escrita. O convencionalismo assim entendido, “[...] sustenta que a
pratica juridica, bem compreendida, ¢ uma questdo de respeitar e aplicar essas convengoes, de
considerar suas conclusdes, e nada mais, como direito” (Dworkin, 2014b, p. 142). Essa seria
uma forma estrita de convencionalismo, com maior apego as convencoes explicitas em uma
comunidade.

Uma segunda vertente do convencionalismo entende que o direito ndo se esgota nas leis
e no repertorio de precedentes. A sociedade estaria em constante transformagdo, por esse
motivo, nas convengdes, ndo se encontra propriamente uma resposta pré-determinada. Em tais
casos, os juizes teriam a missao de buscar resolver os casos do melhor modo, indicando que
nenhuma das partes realmente tem um direito antecedente a ser reclamado porque seriam casos
de dificil solucdo. “Portanto, a decisdo que um juiz deve tomar nos casos dificeis ¢
discricionaria no sentido forte do termo: ¢ deixada em aberto via correto entendimento de
decisoes passadas” (Dworkin, 2013, p. 143).

O Juiz estaria encarregado/autorizado a buscar justificativas além da consisténcia do
repertdrio disponivel, ou seja, deverd ultrapassar a garantia do direito — na epistemologia
positivista do direito enquanto lei e/ou precedente. Nesse exercicio, a decisdo tutelard interesses

abstratos ou interesses futuros. “Dessa maneira, o sistema de regras sancionadas por convengao
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aumenta regularmente em nossa pratica.” Existem semelhangas Obvias entre o
convencionalismo e as teorias semantico-positivistas® [...]” (Dworkin, 2014b, p. 143).

Na teoria da decisdo apresentada em ‘O império do direito’, Dworkin (2014b) elabora
um contexto no qual o juiz atua como um intérprete de um ‘romance em cadeia’, cuja historia
a ser continuamente escrita e reescrita precisa ser coerente, e integra em relagdo a histéria que
agora serd contada. Ele recebe um capitulo e, apds, ele escreve um novo capitulo na historia.
Essa historia serd contada com contribuicao desse autor e pelo autor subsequente. Essa seria
uma tarefa complexa que pode ser examinada comparativamente a tarefa de um juiz que decide
um caso dificil. Em ambos os casos, a responsabilidade de quem acrescenta novos capitulos ¢
um compromisso coerente e integrado com o passado e com o futuro em fungdo de ser um
projeto que ele ndo iniciou, mas também ndo pora fim. O juiz e o romancista em cadeia, nao
sd0 o0s unicos autores dessa historia. Nesse exercicio, ndo apenas a historia representa

constrangimento, mas o proprio compromisso com a continuidade. Assim,

Cada romancista pretende criar um s6 romance a partir do material que recebeu,
daquilo que ele proprio lhe acrescentou e (até onde lhe seja possivel controlar esse
aspecto do projeto) daquilo que seus sucessores vdo querer ou ser capazes de
acrescentar. Deve tentar criar o melhor romance possivel como se fosse obra de um
unico autor, ¢ nao, como na verdade ¢ o caso, como produto de maos diferentes
(Dworkin, 2014b, p. 276).

O romancista encarregado desse empreendimento devera adotar um ponto de vista no

qual a historia estd sendo escrita em continuidade coesa, coerente e integra, € ndo um inicio
. . 9 . y. , . .

original’. Se esse romancista for um bom critico, ele se vera diante de um empreendimento

ainda mais complexo e multifacetado. Isso porque ele terd conhecimentos mais profundos de

varios aspectos que agora estdo em jogo. Isso ocorre com um romancista consciente da

necessidade de se considerar mais de uma perspectiva para seu projeto de escrever um bom

romance (Macedo Junior, 2013).

7 Conforme se verd adiante, o aumento das regras em um sistema juridico por meio das decisdes enquanto
formadoras de precedente, ira esbarrar na responsabilidade politica dos juizes (Dworkin, 2014).

8 As teorias semanticas picadas pelo aguilhdo semantico, em Dworkin (2014), estdo representadas em Austin e,
conforme ja mencionado no primeiro capitulo, antecedeu Hart em relevancia tedrica no sistema inglés. A titulo de
complementagdo, as teorias semanticas parecem se aproximar com aquele momento historico da tradi¢do
continental denominado de positivismo primitivo, exegético ou duro. Isso pode ser inferido na evidéncia textual:
“As teorias semanticas afirmam que a descri¢do que acabamos de apresentar se concretiza e se aplica por meio do
proprio vocabulario juridico, de modo que seria uma espécie de contradigdo dizer que o direito confere direitos
para além daqueles mecanismos sancionados por convengdo. A convengdo convencionalista do direito, ao
contrario, ¢ interpretativa: ndo faz nenhuma afirmag¢ao linguistica ou logica dessa natureza (Dworkin, 2014, p.
144). Essa nota pretende apenas provocar; a problematizagdo disso ndo cruza o caminho que esta investigacdo
percorre.

% Isso parece significar a critica anotada anteriormente: o juiz dworkiniano ndo age como legislador intersticial.
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Nesse projeto reconstrutivo, havera sempre a presenga de um exercicio interpretativo.

A natureza dessa especulacdo estd direcionada, por exemplo, pelo fato de que, mesmo o

romancista em cadeia deverd interpretar coerentemente o material ja produzido e sua propria

ambicdo literaria, em um esfor¢co no qual ele ndo estard apegado a um Unico desfecho. Ele

devera considerar/interpretar uma continuidade que se harmonize com a propria historia que

ele interpreta. Assim, criagdes e inovagdes, por assim dizer, deverdo ser rejeitadas (Coleman,
2007). No entanto, sua tarefa ¢ complexa, portanto, apesar da ressalva acima,

Isso ndo significa que sua interpretacao deva se ajustar a cada segmento do texto. Este

ndo serd desqualificado simplesmente porque ela afirma que algumas linhas ou alguns

tropos sdo acidentais, ou mesmo que alguns elementos da trama s@o erros, pois atuam

contra ambigdes literarias que sdo afirmadas pela interpretagdo (Dworkin, 2014b, p.
277).

Os elementos acidentais ou erros se reportam ao passado da historia na qual ele
interpreta e agora escreve. A interpretagdo do seu produto terd de dar conta de uma explicagao
geral do seu material, somado ao conteudo geral da histéria, levando-se em consideracdo os
elementos periféricos da trama, ou seja, devera apreender a maior parte do contetido como um
todo, inclusive, do material do qual agora ele se utiliza. Caso ele ndo consiga, devera abandonar
o empreendimento, mas ndo o rejeitar. Abandonar significa um reinicio da sua intepretagao,
“[...] o que o levaria a reconsiderar outras interpretagdes que num primeiro momento rejeitou”
(Dworkin, 2014b, p. 279). Caso ele rejeite esse recomeco, mesmo diante de um texto em
desarmonia com a integridade do projeto como um todo, a sua atitude “[...] serd, entdo, uma
peca de ceticismo interno: nada pode ser considerado como continua¢ao do romance: € sempre
um novo come¢o” (Dworkin, 2014b, p. 278).

A questdo que se levanta neste ponto, ¢ justamente algo que j& apareceu com roupagem
mais filos6fica nesta investigacdo. Imagine-se a situacdo na qual o intérprete se submete ao
exercicio argumentativo, ele poderd, na verdade, estar ‘preso’ sem se dar conta, por convicgdes
mais profundas e menos inflexiveis e “Sempre que vocé preferir a interpretacao de um texto
por razdes mais solidas, suas convicgdes formais se ajustardo automaticamente, para endossa-

la como uma boa leitura desse texto” (Dworkin, 2014b, p. 284)!°,

10 Nesse particular, Streck (2017b) faz severas criticas, por exemplo, ao alibi do livre convencimento motivado,
que apesar de proscrito da lei processual de 2015, os juizes ainda se utilizam da chicana. Ainda, a critica € dirigida
aos verbetes sumulares, os quais estariam se antecipando ao caso oferecendo respostas antes das perguntas. Nisso,
caberia praticamente tudo. A decisdo vem em antecipagdo da fundamentacao. Decide e depois fundamenta em um
exercicio semelhante a forma elegante descrita por Dworkin, as convicgdes vao se ajustando em uma pratica
voluntarista.
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O romance em cadeia ¢ uma tarefa complexa e talvez ndo seja plausivel no dia a dia de
um Tribunal. Talvez ndo seja possivel ser desempenhada por um juiz convencional. Para
desempenhar esse trabalho, Dworkin convoca um juiz digno de ser identificado como
Hércules'!. Antes deste texto avangar em sua curiosidade para entender como esse juiz sobre-
humano lida com as questdes da decisdo judicial, vele mencionar o alerta do proprio Dworkin:
Hércules ndo oferece respostas que definem uma concepgdo geral do direito. Serdo respostas
que lhe irdo parecer a melhor para a integridade do direito.

A coeréncia parece predizer, por si mesma, per meio da semantica do termo, que o juiz
devera ser coerente com as decisdes passadas, nas sem deixar de considerar a prépria
experiéncia atual, do desenvolvimento da sociedade, das atuais reivindicagdes etc. Ja a
integridade parece exigir um exame reflexivo em relagdo material juridico examinado por
Hércules, para que a conclusao, o desfecho de historia que agora ele escreve — mediante uma
sentenca judicial — devera ser integrada com o que, no Brasil, se denomina de ordenamento
juridico.

E para exame reflexivo de integridade, de acordo com Dworkin, na tarefa jurisdicional
desempenhada por Hércules'?, “[...] o direito como integridade consiste numa abordagem, em
perguntas mais que em respostas, € outros juristas e juizes que o aceitam dariam respostas
diferentes das dele as perguntas colocadas por essa concepgao de direito” (Dworkin, 2014b, p.
287). O juiz mitologico proposto por Dworkin se da conta de sua limitacao, e de sua propria
moral pessoal e de como ela podera contaminar sua interpretacao, € um caso nao ¢ dificil apenas
porque parece tensionar com sua crenga pessoal. O juiz dworkiniano, conforme a evidéncia

textual acima, faz perguntas mais que respostas, € procura a intepretagdo mais harmonica com

' Esse juiz, na verdade, ndo teria sido propriamente uma invengao original de Dworkin. No entanto, €le o utiliza.
Menciona-lo, na verdade, talvez pareca, em boa medida, a repeticdo de algo que ja teria assumido um carater de
um juiz com uma imagem negativa. Isso talvez se deva ao fato de haver outros Hércules, os quais exercem
trabalhos que ndo se confundem com o juiz dworkiniano. O juiz mitolégico de Dworkin (2010, p. 166) ¢ um
semideus que incorpora e entende que “[...] a Constituicdo estabelece um sistema politico geral que ¢ justo o
bastante para que o consideremos consolidado por razdes de eqiiidade. Os cidadaos se beneficiam do fato de
viverem em uma sociedade cujas institui¢des sdo ordenadas e governadas de acordo com esse sistema, e devem
também assumir seus encargos, pelos menos até que um novo sistema entre em vigor, quer por meio de emenda
distinta, quer através de uma revolucéo geral”. Anteriormente, esta pesquisa adiantou que a Constitui¢do representa
constrangimento epistémico a Hércules.

12 Dworkin (2010) estabelece, ao que tudo indica, dois grandes momentos para Hércules. Em ‘Levando os direitos
a sério’, o semideus interpreta o direito e suas ramificagdes, seu contetido e testa a atuag@o dos principios. Em o
‘Império do direito’, Hércules ndo abandona seu habito interpretativo, no entanto, seu trabalho se desenvolve em
funcdo da tentativa de descoberta dos direitos pré-existentes e controversos nos chamados casos dificeis. Essa
tarefa se desenvolve em etapas, tais como a selecdo de casos similares, nos quais ele especula investiga os
fundamentos daquela decisdo etc. (Dworkin, 2014). Essa é uma tarefa que ndo serd reproduzida nesta pesquisa
pelo fato de que, ao contrario da analise realizada nas obras de Dworkin, esta pesquisa nao incorpora casos praticos.
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o sistema constitucional pelo qual ele se movimenta. Sua moral pessoal ndo ¢ alibi para tornar-
se um caso dificil, ou mesmo sua limitacdo da compreensdo dos conceitos que ele agora
interpreta nao aloca um caso como dificil. A controvérsia dos conceitos tem agora um papel
sem sentido oposto: se os casos dificeis sdo aqueles nos quais o debate ¢ marcado por direitos
concorrentes, nos casos facies, isso ndo se verifica, portanto,
O direito como integridade explica e justifica tanto os casos faceis quanto os dificeis;
também mostra por que sdo faceis. E evidente que o limite de velocidade na California
¢ de 90 quildmetros por hora, pois é 6bvio que qualquer interpretacdo competente do
codigo de transito desse Estado leva a essa conclusdo. Assim, para o direito como
integridade os casos faceis sdo apenas casos especiais de casos dificeis, e a reclamacao
do critico € apenas aquilo que o proprio Hércules se daria por satisfeito em reconhecer:

que ndo precisamos fazer perguntas quando ja conhecemos as respostas (Dworkin,
2014, p. 317).

A afirmagdo de ndo ‘precisamos’ das perguntas quando ja se sabe a resposta parece
potente, e nada mais parece ser necessario acrescentar neste texto. O objetivo agora ¢ entender
de que forma os juizes que aceitam a integridade, assim como Hércules, encontram a ‘resposta
correta’ nos casos dificeis, sem abandonar a interpretacdo e sua visdo em conjunto, dos
principios que orientam a estrutura juridica e politica da comunidade. Nesse empreendimento,
parece crucial a analogia do romancista em cadeia, alegoria estatica/literaria motivada por uma
série de principios necessarios para se manter a coeréncia e a integridade da historia. De acordo
com Dworkin (2014b), ¢ necessaria uma atitude interpretativa de um modo bem particular de
um ser dar conta, de como seu apelo moral pessoal, e da intencionalidade subjetiva como
elemento de constrangimento do intérprete. Com clara inspiragdo gadameriana, “Precisamos
primeiro lembrar uma observagao crucial de Gadamer, de que a interpretagdo deve por em
pratica uma inten¢ao” (Dworkin, 2014b, p. 67, grifo do autor).

Assim, reportando-se a Gadamer!?, ele sustenta haver um engajamento relacionado ao
fato de que os intérpretes, caracteristicamente, consideram a sua pratica como submissa do
proposito de servir a algum valor. Por sua vez, essa intencionalidade ¢ constitutiva da pratica,
vinculando cada um ao standard determinado por esse mesmo valor. O engajamento estaria
estabelecido por dois pressupostos: o primeiro estaria vinculado ao fato de que a pratica

interpretada existe e possui algum valor, valor que serve ou reforga um ou mais principios'*

13 Segundo Macedo Junior (2013), em suas pesquisas em escritos e artigos publicados por Dworkin, foram
encontradas varias remissdes diretas a Gadamer, mas que nao foram repetidas de modo explicito em suas principais
obras.

14 “Os dois componentes da atitude interpretativa sdo independentes um do outro; podemos tomar o primeiro
componente da atitude em relacdo a alguma instituicdo sem também tomar o segundo. No6s fazemos isto no caso
de jogos e competicoes. Nos apelamos ao point destas praticas ao argumentarmos sobre como suas regras devem
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(Dworkin, 2010). Embora ndo se pretenda aqui avangar no estudo dos principios em Dworkin,
e como os denominados principios juridicos, aqueles representativos da dimensdo substantiva
dos direitos de cada pessoa, ndo sdo o mesmo que principios subjetivos, pessoais, da moral
individual. E no caso da intepretagdo, os principios pessoais, dos valores ¢ que podem,
juntamente, contaminar a resposta do direito.

A atitude interpretativa de Dworkin (2014b) procurara descobrir, diante dos fatos, os
direitos preexistentes em uma atitude interpretativa dos direitos substantivos, na tentativa de
identificar os direitos além do direito. Streck (2017), com essa mesma inspiragao interpretativa,
esclarece que o modelo substancialista encontra na Constituicdo o agir politico-estatal. Nela,
seria possivel encontrar o carater diretivo, exercendo assim a jurisdi¢ao constitucional em todo
o sistema politico e juridico do Estado. Também ¢ verdade que reside na assercdo do jurista
brasileiro, por exemplo, uma relevante diferenciacdo do modo como a moral ird compor ou
penetrar no campo do direito, no entanto, neste escrito, essa problematizacdo ndo sera
enfrentada. De outro lado, ndo poderia ser deixado de mencionar aqui a presenga do carater
diretivo da Constituicao na formagdo da tese de que existem direitos substantivos e que nao,
necessariamente, descritos em leis escritas; em outros casos, a lei antagoniza os direitos, sao os
casos de leis tidas por inconstitucionais.

O caréater diretivo da Constitui¢do em Dworkin, portanto, reside no que ele denomina
de interpretagdo moral da constituicao, de interpretar e oferecer respostas juridicas em harmonia
com os principios dessa leitura moral da constitui¢do. E importante mencionar que os dominios
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da ética e da moral > ndo integram os objetivos deste escrito, essa ¢ uma tarefa mais extensa,

ainda mais profunda em termo filos6ficos e que ficara para outro momento. No entanto, a moral,

ser alteradas, mas ndo (exceto em casos muito limitados) sobre o que sdo suas regras agora; isto ¢ fixado pela
historia e convengio. Interpretacio, assim, desempenha apenas um papel externo em jogos e competigdes. E crucial
para a minha estéria sobre a cortesia, contudo, que os cidadaos corteses adotem o segundo componente da atitude
assim como o primeiro. Para eles, interpretagdo decide ndo apenas por que a cortesia existe, mas também o que,
propriamente entendido, ela agora requer. Valor e conteudo ficam combinados” (Dworkin, 2014b, p. 58).

5 Na verdade, na sua obra devotada a justica, Dworkin diz exatamente isso: “enfatizo o carater as avessas do livro
por mais uma razao: para apresentar um nivel mais filosoéfico da argumentagdo que esta praticamente indistinto
nestas paginas, mas que me proponho a aprofundar em um livro posterior que terd como base o Seminario John
Dewey que ministrei na Columbia University, no quarto trimestre de 1998, com o titulo de “Justica para ourigos”.
Naquelas palestras, argumentei que uma teoria da moralidade politica, como a formulada neste livro, devia
localizar-se dentro de uma teoria mais geral dos valores humanitarios da ética e da moralidade, do status e da
integridade do valor, e do carater ¢ da possibilidade de verdade objetiva” (Dworkin, 2011, XIV). Isso sugere ainda
que a moralidade descrita como um trunfo, cujo resultado ¢é a vitoria dos principios, articulada em o “Império do
Direito”, somente pode ser tida por completamente realizada apds a edicao de “Justice for hedgehogs”. Vale dizer,
no “Império do Direito”, Dworkin (2014b) ndo deixou de advertir que, a despeito de a moralidade fazer parte do
Direito, seria necessaria uma teoria moral. Uma possivel tese a ser examinada em outro local seria a de que essa
teoria moral veio com a obra “Justice for hedgehogs”.
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ndo aquela contingencial do individuo, das suas crencas etc., ¢ um vetor importante na teoria
juridica de Dworkin, razdo pela qual, adiante, serd necessario voltar a ela na sua dimensao da
comunidade de principios'®.

Em ‘Levando os direitos a sério’, Dworkin ndo deixa pistas tao claras a respeito da moral
e sua interagdo com a comunidade, se a moral seria elemento da comunidade mesmo. Ja em ‘O
império do Direito’ (2014b), Dworkin desenvolve melhor esse pensamento por meio dos
esforcos de Hércules para se chegar a decisdo correta nos casos ditos dificeis. Todavia, essa
ideia da moral comunitaria fica mais clara em ‘A virtude soberana: teoria e pratica da igualdade’
(2011), contudo, segundo ele proprio, a devida profundidade filoso6fica da moral é mais bem
aprofundada em sua ultima obra, pouco antes de seu falecimento em 2013, na obra ‘A raposa e
o0 porco espinho’ (2014a).

No entanto, para finalidade introdutdria deste texto, para se compreender essa espécie
de moral comunitaria, pode aqui ser homenageado o enfoque interpretativo, e a visdo em
conjunto. Isso exige um argumento pratico da equidade, e de responsabilidade politica dos
tribunais — especialmente a responsabilidade politica com a jurisdicdo constitucional —, e,
portanto, nado meramente abstratos. Sobre isso, a representacdo abstrata-democratica dos
constituintes ndo seria suficientemente avancada para incluir todas as parcelas da populacao no
seu ato constitutivo, de modo a ter um potencial afastamento da realidade social (Dworkin,
2014b). E no caso do constitucionalismo norte americano, diante de um texto constitucional
muito mais sucinto que o extenso catdlogo da constitui¢cdo brasileira, por exemplo, ¢ ainda mais
essencial que os principios constitucionais funcionem como vetores.

Comparativamente, no modelo do constitucionalismo continental, importantes
constitucionalistas sustentam estarem representados na teoria material das Constituicdes
modernas, isto ¢, o mecanismo de afastamento de “[...] uma forma autoritaria sobreposta a
realidade, mas consequéncia ordenante da propria estrutura material da esfera social a ser
regulada” (Bonavides, 2016, p. 517). Dworkin, Streck e outros importantes tedricos concordam
que a Constituicao brasileira, ao atuar como um mecanismo de prote¢ao contra o autoritarismo,
possui uma natureza essencialmente contramajoritaria: ela ¢ um instrumento de salvaguarda.
Essa premissa significa que, uma maioria, ndo tem mais voz que a minoria alcancada pela

protecdo constitucional. Em um Estado de maioria cristd, ndo poderia impor sua fé em

16 Para maiores esclarecimentos quanto a comunidade de principios, é recomendavel a leitura dos capitulos VI e
VII, dos textos que compdem “O império do direito”, obra publicada na década em 1986 e que busca responder
aos criticos de “Levando os direitos a sério”, publicada em 1977.
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detrimento de minorias com outras crengas. A maioria moral em um determinado Estado
poderd, eventualmente, passar por alternancia e essas alternancias ndo teriam o poder tiranico
sobre parcelas circunstancialmente consideradas indesejaveis. E essa uma forma bem especial
de responsabilidade politica na coeréncia da histéria que agora os juizes constroem, de
continuidade e responsabilidade exigidas em uma democracia constitucional.

Ao recorrer ao aspecto material da equidade, e ndo meramente formal de direitos
escritos, mas nao materialmente protegidos, na obra ‘Levando os direitos a sério’ e, mais tarde,
em sua teoria da decisdao anotada em ‘O império do direito’, o professor de Oxford parece deixar
pistas dessa interpretacao preocupada com os aspectos materiais. Para citar apenas um exemplo,
ele recomenda a Hércules:

Hércules deve revelar, em suas avaliagdes a respeito de qual ¢ o direito, a melhor
interpretagdo dos principios de equidade da sua comunidade, que define seus proprios
poderes contra o de outras institui¢des e autoridades, ¢ seus principios de devido
processo legal adjetivo, que se tornam pertinentes pelo fato de os julgamentos de

direito serem predicados para atribuicdo de culpa e responsabilidade baseada em
experiéncias anteriores (Dworkin, 2014b, p. 484).

Em Dworkin (2014), o direito ¢ um conceito interpretativo na medida em que a decisdo
judicial deve ser harmonica com modo como os juizes usualmente ja decidiram. Todavia, as
decisdes passadas nao representam por si mesmas vinculacdo. A interpretacdo adota um
conteudo independente do convencionalismo ou mesmo do pragmatismo. E desvinculado de
convengdes especiais ou mesmo de ‘cruzadas independentes’; adota a integridade em variados
modos interpretativos na perspectiva da interpretacdo ‘inclusiva’ na entrega de provimento
jurisdicional. Nao ¢ politica, entretanto assume responsabilidade politica dos julgamentos nos
limites da atuacdo judicial.

Parece vital mencionar que Dworkin (2014b, p. 484) elenca a integridade em um nivel
inclusivo e outro puro. Esse ultimo, se refere ao conceito de direito como “[...] se os juizes
fossem livres simplesmente para buscar coeréncia nos principios de justica que permeiam e
unem as diferentes areas do direito [...]”, portanto, politica, de modo que se manifesta como
essencial. A integridade funciona como porta de entrada porque na decisdo judicial ela
representa “A supremacia legislativa, que obriga Hércules a aplicar as leis, mesmo quando
produz uma incoeréncia substantiva, ¢ uma questdo de equidade porque protege o poder da
maioria de fazer o direito que quer [...]” (Dworkin, 2014b, p. 483), a constituicdo e o sistema

juridico devem proteger, mesmo que isso signifique ser contra majoritario.
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A evidéncia textual acima procura demonstrar o fato de que Dworkin ndo negligencia
as leis e precedentes, representativos do que Streck (2017b) denomina de constrangimento
epistémico. Dito de outra maneira, desvinculada dos principios, a maioria poderia representar
influéncias externas e contingentes/circunstanciais arbitrarias. Hércules devera observar os
precedentes e as praticas legislativas por serem “[...] questdes de processo legal adjetivo, porque
estimulam os cidaddos a confiarem em suposi¢des e pronunciamentos doutrinarios que seria
errado trair ao julga-los depois do fato [...]” (Dworkin, 2014b, 483) e isso se tornara para
Hércules um principio moral de conduta socratica. Destacado algumas caracteristicas da
equidade, a qual podera representar ponto de acesso a teoria integrativa da decisdo judicial,
pode ser mencionado a preocupagdo de Dworkin com as consequéncias dos processos judiciais.

No diagnostico de Dworkin (2014b), o sucesso ou fracasso, ficariam por vezes reféns
de posicoes oscilantes — decisdes sem que sejam decisdes por principios — de um magistrado,
que poderd decidir casos semelhantes de modo diverso, com consequéncias negativas nao
apenas para as partes e os interesses diretamente envolvidos. Desborda o caso discutido em
funcdo da possibilidade dessa decisdo irradiar-se para o sistema juridico na forma de
precedente. Essa ¢ uma preocupacdo que se convertera na responsabilidade moral da
interpretacdo. E ao que tudo indica, essa ¢ uma preocupagdo que ird acompanhar o
desenvolvimento da espinha dorsal do pensamento dworkiniano para o direito, em especial,
para sua teoria da decisao judicial publicada em 1986. Todavia, parece ndo ignorar as questoes
mais amplas, tais como questdes do conteudo do direito, o qual podera ser interpretado com a

incorporacdo de aspectos da moral refletida em uma comunidade personificada.
CONSIDERACOES FINAIS

Dworkin contribui para a filosofia ética, moral, e de justica equitativa em continuidade
ao trabalho de Rawls, e também para a justica resultante ou relativa a atividade judicial, em
especial a forma como os juizes decidem. Nesse particular, Dworkin fez recomendagdes e
adverténcias, e algumas delas se procurou tratar neste texto. O Objetivo, aqui, foi abordar um
pequeno fragmento da justica pela otica da atividade judicial, na qual a coeréncia e integridade
dworkiniana ¢ sua contribuicdo para a filosofia do direito, cuja relevancia pratica nao deve ser

ignorada.
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