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RESUMO

E comum encontrar interpretagdes equivocadas sobre a tese dos direitos de Ronald
Dworkin, tais como a defesa de que o juiz Hércules ¢ um juiz solipsista e arbitrario, ou
que a Unica resposta correta ¢ um resultado possivel e necessario da tese dos direitos.
Isso acontece especialmente em relacdo aqueles que nao fizeram uma leitura
responsavel e criteriosa da vasta e polémica obra de Dworkin durante a sua vida. Nesse
sentido, este trabalho busca esclarecer equivocos introdutérios comuns, além de
destacar conceitos juridicos e politicos fundamentais, visando auxiliar a comunidade
académica nos estudos da obra desse importante fildsofo do Direito.
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ABSTRACT

It is really common find wrong interpretations about the Rights thesis of Ronald
Dworkin. This situation happened specifically in his juridical fundamental concepts as
the normative model of judge called Hercules and the theory of one right answer. About
Hercules there are scientific papers arguing that Dworkin defends which this model is
obligatory and accessible to all judges. And there are papers which says that the theory
of one right answer results necessarily and exactly in only one correct answer for all
cases. Thus, this work has the objective of help the academic community as a
introduction to the study of the theory of this important philosopher.
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INTRODUCAO

E comum encontrar criticas precipitadas sobre a obra de Ronald Dworkin a

partir de interpretacdes reducionistas sobre suas teses. Um exemplo comum ¢ interpretar
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a tese da unica resposta correta como defensora de que sO existe uma unica resposta
correta possivel e que tal resposta ¢ imutdvel e eterna. Tal tese hermenéutica nao faz
parte das ideias de Dworkin. Outro exemplo ¢ o entendimento que o modelo de juiz
Hércules, chamado assim pelas suas capacidades sobre-humanas, ¢ algo alcancavel por
qualquer juiz e que s6 ele pode alcangar a tnica resposta correta. De fato, o modelo juiz
Hércules ¢ muito importante na Tese dos direitos de Dworkin, mas entender que todo
juiz deve ser perfeito e que essa perfeicdo alcanca uma unica resposta correta nao ¢ uma
conclusdo légica das suas teses. Essa espécie de confusdo sobre conceitos introdutorios

na obra de Ronald Dworkin ¢ a problematizagao deste trabalho.

Nesse ambito, buscar-se-a esclarecer tais confusdes iniciais sobre a teoria
dworkiniana com o objetivo de auxiliar o estudo desse importante filosofo do Direito.
Especificamente, tentar-se-4 desenvolver teoricamente alguns aspectos importantes da
obra do autor visando trata-los de forma adequada e contextualizada. O método
proposto para tal objetivo € o estudo das ideias de Dworkin em confronto com as ideias
de Herbert Hart expostas na obra “O conceito de Direito”. Como se sabe, Ronald
Dworkin utiliza a obra de Hart como ponto de partida. Por isso, propor-se-a que um
estudo introdutoério adequado sobre a obra de Ronald Dworkin deve ter como referéncia

também a obra “O conceito de Direito” de Hart.

1 A CRITICA AO POSITIVISMO DE HART E A DIFERENCA ENTRE
PRINCIPIOS E REGRAS

Para analisar e explicar de maneira adequada as contribuicdes dadas a teoria
juridica de Ronald Dworkin ¢ imprescindivel comentar as criticas feitas ao prof. Herbert
Hart, as quais serviram de base para o seu desenvolvimento doutrinario. Infelizmente,
nao se pode dar a atengdo necessaria a esse debate, que até hoje se destaca na academia,
devido a natureza deste trabalho cientifico e dos objetivos dele. Procurar-se-a neste
topico, no entanto, demonstrar os motivos que fundamentam a tese de que na obra The
Concept of Law ndo ¢ reconhecida a normatividade dos principios ¢ de que forma a
aceitacdo deles ¢ uma ponte de superacao ao positivismo juridico. Apos, para a melhor

elucidagdo do primeiro objetivo, destacar-se-4 a teoria dos principios de Ronald



Dworkin. Dessa forma, sdo esclarecidas as duvidas sobre as criticas de Dworkin a Hart

e sdo estabelecidos os fundamentos para os proximos topicos deste trabalho.

Segundo o proprio Herbert Hart (1994, p.1), o seu livro pode ser entendido como
um ensaio de sociologia descritiviva (descriptive sociology). Algo que pode explicar a
sua abordagem utilizada no livro ¢ a diferenca que Hart (1994, p. 98) define entre
pontos de vista externo e interno (external and internal points of view). O primeiro ¢
definido como o ponto de vista daquele que participa do fendmeno social analisado,
valorizando-se o que o faz sentir-se obrigado a fazer alguma coisa. Enquanto o segundo
busca analisar, a partir do ponto de vista externo a atividade social, o comportamento
(behaveor) daqueles envolvidos, de tal maneira que possa trazer elementos para a
previsibilidade de suas condutas. Didaticamente, Hart (1994, p. 90) exemplifica que a
perspectiva externa ¢ como se alguém estivesse observando um sinal de transito e
interpretasse “the light merely as a natural sign that people will behave in certain ways,

as clouds are sign that rain will come”.

Nessa perspectiva (externa), Hart, apos justificar as limitagdes da teoria juridica
de John Austin, busca desenvolver de maneira descritiva alguns conceitos importantes e
famosos no mundo juridico. Tratar-se-4 aqui apenas de trés: da textura aberta (open
texture of Law), do poder discricionario (Judicial Discretion) e da Regra de
Reconhecimento (Rule of Recognition). Esses conceitos sao interligados diretamente, o
que auxiliard a compreensdo e provard a sistematicidade e a qualidade da teoria

hartiana.

Textura aberta (HART, 1986, p.135) ¢ o nome que se da a abertura de
significados possiveis dentro do texto que servira de base para o juiz na aplicagdo do
direito. O autor (HART, 1994, p.128) explica de forma poética a existéncia dessa
textura aberta, “we are men, no gods”, mas ¢ possivel dizer simplificadamente que ele
se refere as insuficiéncias da linguagem para prever todas as condutas futuras como o
principal motivo para a abertura de seus significados. Contudo, se ndo ha como prever
todas as condutas futuras, o que pode fazer o juiz ao encontrar um caso ndo previsto

(hard case) no corpo normativo?

Nesse questionamento surge o conceito de poder discricionario. Este se define
por ser a possibilidade de escolha do julgador dentro de um contexto de indeterminagao
dos parametros juridicos sobre a correta decisdo a ser tomada. Importante ressaltar que a

decisdo “ndo €, nem arbitraria, nem mecanica”, ou seja, discricionariedade ndo significa,



em tese, arbitrariedade, nas palavras de Hart (1994, p.221). Em casos de limitagdo dos
instrumentos normativos juridicos para indicar uma resposta adequada, outros critérios
poderdo ser utilizados como o sopesamento de interesses, a racionalidade, a
imparcialidade e o equilibrio. Tudo dentro do poder discricionario do julgador, que ndo

¢ total, ja que ¢ limitado pela abrangéncia semantica do texto do dispositivo normativo.

Por fim, a Regra de Reconhecimento. Antes, para entendé-la adequadamente, ¢
necessario conhecer a diferenga entre regras primarias e secunddrias. Apos criticar a
teoria de Austin a qual entendia a regra de direito como ordens de um soberano, Hart
propde outra defini¢do, a divisdo entre regras primarias e secundarias. Ao perceber que
a teoria de imperativos de um soberano de Austin nao explicava casos simples como o
surgimento de obrigacdes entre particulares, Hart desenvolveu a teoria em que as regras
primarias seriam aquelas as quais criavam obriga¢des diretamente para os cidadaos,
prevendo condutas e sangdes. Por outro lado, as regras secunddrias se aproximariam
mais das regras de competéncia, ou de autoridade, em que seria conferido determinado
poder de decidir a uma autoridade sobre determinado assunto juridico ou de criar
obrigagdes dentro de determinadas circunstancias, no caso dos particulares. Assim, uma
regra secundaria daria o poder aos particulares de criar obrigacdes entre si, 0 que

superaria a teoria austiniana.

Nesse contexto surge a Regra de Reconhecimento. As regras secundarias
(divididas entre regras de reconhecimento, de alteracdo e de julgamento) se relacionam
entre si de forma escalonada, ou seja, a Constituicdo reconhece o Cédigo, que reconhece
o Tribunal, que reconhece o juiz para julgar um determinado caso. Tal relacdo possui
um fim na Regra de Reconhecimento (HART, 1994, p.294). Esta ¢ caracterizada por ser
a ultima regra (ultimate) e suprema (supreme). Segundo Hart, essa regra ¢ ultima no
sentido de que ndo ha nenhuma regra superior que a reconheca e ¢ suprema no sentido
que todas as outras regras sao subordinadas a ela. Assim, a Regra de Reconhecimento
seria utilizada para identificar as regras juridicas através de um teste de pedigree (test of

pedigree).

Dessa forma, resumem-se esses conceitos. A Regra de Reconhecimento ¢ aquela
que confere unidade e sistematicidade ao ordenamento juridico, identificando todas as
regras juridicas através de um teste de qualidade (test of pedigree). A textura aberta € a
teoria pela qual se reconhece a indeterminagdo do texto juridico para julgar todos os

casos concretos. E, finalmente, o poder discriciondrio ¢ aquele pelo qual ¢ reconhecido



ao julgador a desvinculagdo do direito positivado (seja precedente ou lei) e a vinculagdo
a outros padrdes ndo-juridicos, como a razdao e a logica. Dessa maneira, rapida e
superficial, se resume o que, segundo Ronald Dworkin (1977, p. ix), ¢ “The most

powerful comtemporary version of positivism”.

Antes de analisar as criticas que Dworkin faz a Hart, ¢ necessario destacar trés
observagoes sobre os critérios em que serdo avaliados os fundamentos de The Concept
of Law. Primeiramente, para Dworkin (1986, p. 93) o Direito “is the scheme of rights
and responsibilities that meet that complex standart: they licence coercion because they
flow from past decisions of the rights sort”. Isso significa dizer que Dworkin ira avaliar
a teoria hartiana no sentido de justificar a coacdo do Estado perante o cidaddao. Assim,

mostra-se a importancia do Direito como limite ao poder do Estado.

Além disso, também ¢ de essencial importancia saber o que se diz, segundo
Dworkin, quando se faz a pergunta “O que ¢ o Direito?”. Para Dworkin (1977, p. 15),
quando se faz essa pergunta, “we are asking for a theory of how we use those concepts
and of the conceptual commitment our use entail”. Ou seja, quando se pergunta o que ¢
o Direito, busca-se uma teoria que sirva de fundamento para a utilizacdo dos conceitos e

institutos juridicos.

Por fim, e ndo menos importante, deve-se enfrentar uma critica comum aqueles
que tratam sobre o debate entre Hart e Dworkin. Essa critica destaca que foi algo errado
(e at¢ mesmo antiético) por parte de Dworkin a avaliagio da teoria de Hart em
postulados diferentes daqueles imaginados por ele. Nao se concorda com esse
posicionamento. Primeiro porque ¢ defensivo em demasia, nao produzindo nenhum tipo
de contra-argumento da mesma natureza que sirva para o desenvolvimento do debate
académico. A Universidade ¢, sobretudo, lugar de pluralidade. Segundo porque nele ha
um gene de ceticismo sobre a comunidade académica e moral. Sobre a comunidade
académica porque afasta de um didlogo, de maneira exagerada, teorias de um mesmo
ambito (pelo menos em principio, o juridico) apenas pelo fato de possuirem alguns
objetivos diferentes. Também sobre a comunidade moral porque afirma niao haver uma
maneira de estabelecer um didlogo entre teorias diferentes que tratam de problemas
semelhantes. Nas palavras de Dworkin (1986, p.80) um cético (externo, no caso)
acredita que “they are not descriptions that can be proved or tested like physics”. De
forma simples, uma critica cética como essa chega a seguinte conclusdo sobre a critica:

“Interessantes observagdes, mas ndo posso dizer nada a respeito porque ndo se pode



chegar a nenhuma conclusao, ja que possuimos objetivos um pouco diferentes e nao ha

uma forma comum de avalia-los”.

Sabendo disso, pode-se seguir para as criticas de Dworkin ao livro The Concept
of Law. O primeiro alvo ¢ a teoria do poder discricionario. Primeiramente, o autor
(DWORKIN, 1977, p. 32) destaca trés sentidos para o termo poder discriciondrio na
linguagem comum, dois fracos e um forte. Um sentido fraco ¢ aquele em que
discricionariedade significa que julgar um caso concreto nao ¢ uma atividade mecanica,
ou seja, ¢ necessaria a capacidade de julgar da autoridade. Outro sentido fraco ¢ aquele
que significa que uma autoridade julgadora ¢ a Ultima instdncia de julgamento de um
caso. O ultimo sentido ¢ forte, pois a autoridade que possui este poder nao esta limitada
dentro dos padrdes de seu cargo, mas estd limitado pelos padrdes da ética e da razao,
ndo juridicos.

Assim, n3o ha nenhum problema em entender que o juiz possui poder
discricionario nos dois sentidos fracos. Mas a grande critica estd em entender o poder
discricionario do juiz como sendo em seu terceiro sentido. Isso porque a principal
consequéncia da utilizacdo desse terceiro sentido na pratica juridica ¢ que um juiz que
utilizou seu poder discricionario em uma decisao juridica somente poderia ser criticado
por cometer um erro, mas nao poderia ser acusado de decidir contra o que era devido

por direito a uma parte do processo (DWORKIN, 1977, p. 33).

Essa ideia forte de discricionariedade se relaciona perfeitamente com a tese da
textura aberta. Isso porque, em casos em que a linguagem nao alcance os significados
necessarios para resolver o caso concreto (o que ¢ mais comum do que se imagina), o
julgador estaria livre para utilizar critérios extrajuridicos. Como resolver essa questao?

Ha de fato um limite para a vinculagao juridica ao julgador?

Para Ronald Dworkin, a resposta para esta questdo esta nos principios. Qualquer
teoria juridica que reconhega a existéncia de um poder discricionario judicial forte, o
qual ndo sera limitado juridicamente, ndo reconhece os principios como norma juridica.
Isso porque ¢ a partir dos principios que serdo feitas as criticas relacionadas ao controle
juridico do juiz em suas decisdes em casos dificeis. Mas para que isso fique claro, ¢

necessario diferenciar principios e regras.

De forma resumida Dworkin (1977, p. 24) diz que as regras sao aplicaveis da

maneira tudo-ou-nada (al/l-or-nothing), ou seja, dados os fatos que estipula ou a regra ¢



valida para a decisdo ou ndo. Inexiste meio termo. Os principios, por outro lado, sdo
aplicados através da dimensdo do peso (weight), ou seja, ndo ha necessariamente a
previsdo de algum resultado ou fato previamente, mas deve-se analisar a importancia

dos principios envolvidos no caso concreto (DWORKIN, 1977, p. 26).

Sabendo disso, pode-se dizer (DWORKIN, 1977, p. 34) que, quando um
positivista defende o poder discricionario no sentido forte, ele estd dizendo que “the
legal standards judge cite other than rules are not binding on them”. Portanto,
reconhecer a normatividade dos principios significa dizer que ha padrdes juridicos (os

principios) que possuem poder vinculante e fiscalizador nas decisdes judiciais.

A sistematicidade da teoria de Hart nos permite dizer que as criticas feitas a
discricionariedade no sentido forte e a textura aberta também servem para a Regra de
Reconhecimento, mas ¢ necessario ser mais claro e objetivo neste tema. E isso significa
enfrentar, nesta etapa do desenvolvimento de nossa breve e superficial exposicdo, a
possibilidade de adequacdo entre a Regra de Reconhecimento e os principios juridicos.
Isso porque ¢ importante manter-se firme nos objetivos que foram estipulados no inicio
deste topico que esta relacionado a inabilidade da teoria hartiana em se adequar a esses

padrdes juridicos.

Por definicao, a Regra de Reconhecimento, pela sua natureza ultima e suprema,
ndo possui sua normatividade reconhecida por nenhuma outra regra superior. Nesse
sentido, ela € a unica regra que possui a sua obrigatoriedade advinda da aceitacdo técita,
ou do costume. E essa relagdo expressamente observada por Hart, segundo Dworkin
(1977, p.43) entre a Regra de Reconhecimento e o costume ““chips at the neat pyramidal
architecture we admire in hart's theory”. A justificativa para tanto ¢ a impossibilidade de
se afirmar que todas as regras possuem sua obrigatoriedade advinda apenas da regra

suprema, mas também do costume.

Além disso, Dworkin (1977, p. 53) ressalta que a teoria da regra suprema nao
reconhece a diferenca entre moralidade concorrente (concurrent) e moralidade
convencional (conventional). Essa diferenga ressalta que tipo de condutas sdo aceitas
moralmente como integrantes da Regra de Reconhecimento. Se forem aceitos os
costumes que de fato prevalecem na sociedade, ¢ possivel dizer que mentir faz parte da
regra suprema. Mas se for negada a moralidade concorrente e aceita a moralidade como
convencdo, por mais que se reconheca que a maioria das pessoas mente, a convencao

moral diz que mentir € errado e isto € que faz parte da regra tltima.



Mas porque isso seria importante na nossa analise? Como a relagdo da Regra de
Reconhecimento e esses tipos de moralidade ajudaria a demonstrar que tal teoria ndo

abrange principios juridicos?

Ela mostra a insuficiéncia da tese da Regra de Reconhecimento na sua busca por
abranger todos os casos ou mesmo abranger os principios juridicos. Isso acontece
porque as convengdes nao abrangem todos os casos futuros. Como o proprio Hart disse,
ndo somos deuses e a linguagem possui indeterminacdes por natureza. Neste instante,
pode-se encaixar perfeitamente a textura aberta e o poder discricionario com essa

limitagdo, inclusive, as criticas feitas anteriormente.

r

Em resumo, ¢ possivel ressaltar que essas criticas sobre a Regra de
Reconhecimento, pouco levantadas por aqueles que buscam comentar o tema, concluem
que: 1) Nem todas as regras buscam a sua obrigatoriedade na Regra de
Reconhecimento, nem sdo reconhecidas através de um teste de pedigree, pois a relacdo
de aceitacdo da regra fundamental ¢ baseada no costume. Sendo este, logo, em toda sua
indeterminacao, o fundamento real de varias regras, ¢ possivel questionar a (in)utilidade
de uma regra ultima; 2) A moralidade convencional, mais adequada a tese da regra
suprema, também ndo se encaixa na normatividade dos principios juridicos, haja vista
que as convengdes sao limitadas por natureza. Isso abre espaco para discricionariedades

no sentido forte, o que nega a obrigatoriedade dos principios.

Portanto, apds esses esclarecimentos, Dworkin defende que o conceito de
Direito de Hart ndo ¢ adequado para uma justificagdo de uma atividade politica estatal.
Isso porque deixar ao juiz a discricionariedade forte de decidir sobre quando ha uma
justificacdo adequada para a atuagdao do Estado através da forga pode resultar em riscos
para uma democracia. Além de fundamentar, de forma implicita uma teoria politica
perigosa, o utilitarismo. Teses como a textura aberta, o poder discriciondrio e o teste de
pedigree sdo interessantes formas de descrever o Direito, mas ndo demonstram a
verdadeira fungdo politica de um juiz, o que ¢ (deveria ser) de fato um dos principais
problemas de uma Teoria do Direito. Muito menos, reconhecem a normatividade dos
principios, instrumento juridico de aplicacdo do direito e de controle democratico das

decisdes judiciais.



2 O PAPEL POLITICO DO DIREITO E A DIFERENCA ENTRE PRINCIPIOS
E POLITICAS

Neste topico serdo esclarecidas as confusdes que tratam sobre de que maneira
Ronald Dworkin considera que os juizes possuem um papel politico. Muito se diz que
este autor defende que os juizes devem ser ativistas, atuando até mesmo como
legisladores quando necessario. Tal ideia ndo € correta e essa confusdo sera esclarecida

a seguir.

O principal argumento que defende que o julgamento juridico ndo ¢ politico, ou
que sua importancia politica € restrita, ¢ baseado no conceito de democracia tradicional.
Neste conceito, ja tratado anteriormente, a soberania popular ¢ representada no
Parlamento, o qual, através de seu poder legitimado pelo voto, produzird as normas
(leis) que irdo regular a sociedade. Assim, o fundamento que legitimaria qualquer
atuacao do Judiciario, aqui se destacando uma corte suprema ou constitucional, seria a
analise do respeito a critérios formais ou procedimentais, tais como previstos na Carta

Maior, por exemplo, em paises de constitui¢do escrita e rigida.

Tal ideia foi superada primeiramente através do caso estadunidense Malbury vs.
Madison, julgado na Corte Suprema pelo juiz Marshall. Nele, ressalta-se a for¢a de uma
Constitui¢do material, que vincula também o Legislativo, além de perceber-se, nas
palavras do Paulo Bonavides (2011, p. 103), “a transi¢do do Estado liberal ao Estado
social”. Mas ainda ndo se destaca especificamente o que isso significa exatamente sobre
quais fundamentos de controle constitucional o Estado seria fiscalizado através do
Judiciario. Isso porque, além desta, também haveria a fiscalizacdo -eleitoral, a

administrativa, a partidaria, a fiscal, entre outras.

Surgiram varias versdes de controle. Algumas até consideradas “ativistas”,
devido ao grau de protagonismo do Judiciario em contraposicao a inércia do Legislativo
e do Executivo devido as demandas sociais. Algumas versdes causaram uma reacao de
espanto a comunidade e a academia devido ao radicalismo que alcancaram, ja que
mostravam os juizes como os titulares de efetivacdo de politicas publicas na sociedade.
Essa situagdo resultou, em certo momento, em uma acentuada inseguranca e incerteza
sobre o que se esperar dos juizes. Chegou-se at¢ a defender-se a volta a teoria

tradicional de democracia, por ser mais segura. Mas o regresso nao € mais possivel.



Nesse contexto, Ronald Dworkin propde uma forma de se entender o papel do
Judiciario e, especificamente, dos Tribunais de cipula ou Cortes constitucionais em
uma democracia. O autor propde que, para um regime politico ser realmente
considerado democratico, ele deve levar os direitos a sério. Para isso, Dworkin (1986,
p.79) propde uma “theoretical account of the ground of Law, a program of adjudication
we can recommend to judges and use to criticize what they do”, ou seja, uma teoria que
sirva de base para os juizes decidirem e para a fiscalizacdo de suas decisdes pela

sociedade.

Nesse sentido, ele reconhece que ndo se pode exigir dos juizes decisdes perfeitas
ou a unica decisdo correta, mas deve-se exigir que eles tentem alcanca-la, que levem os
direitos a sério, ou seja, que decidam segundo uma teoria coerente sobre a natureza dos
direitos individuais (1977, 1986). Nesse sentido, esclarece (DWORKIN, 1977, p. 186)
que deve-se insistir que eles “take rights seriously, follow a coherent theory of what
these rights are, and act consistently”. Mas o que significa levar os direitos a sério?

Como isso pode ser feito? Esses direitos sao claros ou controversos?

Para responder essas perguntas o jurista americano destaca a pluralidade de
significados que ha quando se utiliza a palavra direito (right). H& diversas formas de se
usar essa palavra (tanto no inglés, quanto no portugués), mas Dworkin (1977, p. 188)
ressalta que se utiliza a palavra direito no seu sentido forte (e mais importante) quando
significa dizer que “it would be wrong to interfere with his doing it, or at least that some
special ground are needed for justyfing any interference”. Ele explica, por exemplo, que
se tem um direito no sentido forte a gastar dinheiro em jogos de azar, mesmo sendo
melhor, moralmente falando, gasta-lo de maneira mais adequada ou meritéria. Assim,
ele procura mostrar a diferenca que ha entre achar que algo ¢ a coisa certa a ser feita e
ter um (a) dever (obrigagdo) de fazé-lo, ou mesmo entre violar um direito e ter uma
faculdade. Alguém pode ter o direito de fazer algo de errado, como no caso do jogo.

Continua Dworkin (1982, p. 187):

That is inevitable in any community which recognize what is plainly
true: that people have rights beyond the rights conventionalism
recognizes, that is, that they have rights beyond the strict and narrow
limits within which everyone agrees what the rights are.



Esses direitos sdo simétricos em casos como os de direitos civil, em que se trata
de questdes entre dois (ou mais) cidadaos ou empresas € assimétricos em casos como 0s
de direito penal. Tudo isso demonstra que basicamente os direitos (7ights) sao utilizados

contra o Estado para proteger o individuo de uma interven¢ao injusta ou injustificada.

Através desse conceito de direitos, ndo se quer dizer que nunca o Estado devera
ndo dar o peso adequado a tal direito. As vezes, isso é possivel quando seja necessario
proteger o direito de outras pessoas, ou para evitar uma catastrofe. Segundo Dworkin
(1977, p. 192), o que ndo se pode aceitar ¢ que “the Government is justified in
overriding a right on the minimal ground that would be sufficient if no such right
existed”. Ou seja, o Estado ndo estd autorizado a justificar uma interven¢ao a um direito

individual com razdes de pouco peso, que se equivalem a caso esse direito ndo existisse.

Seguindo esse entendimento, prossegue o Dworkin dizendo que o Estado
também ndo estd autorizado a agir apenas baseando-se no juizo de que seu ato
provavelmente produzird um beneficio geral para a comunidade. Isso porque grandes
atrocidades contra direitos individuais foram realizadas no passado em nome do bem-

estar coletivo.

Com esta ultima fundamentacdo, o autor se contrapde ao utilitarismo. Esta
tradicional corrente da filosofia politica anglo-americana se define por defender como
fundamento da moral a utilidade para tornar o maior nimero de pessoas felizes. Isso
significa dizer que um ato ¢ moralmente correto, independente do que seja, se causa a
felicidade do maior numero de pessoas possiveis. Assim, o Principio da Maxima
Felicidade deveria guiar o ser humano em suas relagdes politicas. De maneira mais
clara, explica Stuart Mill (2003, 1986), um dos maiores nomes da corrente:

The creed which accepts as the foundation of morals, Utility, or the Greatest
Happiness Principle, holds that actions are right in proportion as they tend to
promote happiness, wrong as they tend to produce the reverse of happiness.

By happiness is intended pleasure, and the absence of pain; by unhappiness,
pain, and the privation of pleasure.

Neste momento, mostra-se necessario, pois, analisar, mesmo que de forma
objetiva, que tipo de situacdes pode justificar uma ndo consideragdo de um direito
individual. Anteriormente, foram citadas duas, o respeito aos direitos concorrentes e

uma situacdo de emergéncia.



Sobre os direitos concorrentes (competing rights), ¢ possivel dizer que ¢ uma
conclusdo natural apds a explanagdo sobre a teoria dos principios dworkiniana. As
vezes, algumas restrigdes a direitos individuais sdo necessarias ndo por algum beneficio
do Estado ou da sociedade como um todo, mas pela concorréncia de outros direitos
individuais, de cidaddos que também possuem a legitimidade de defendé-los, em
circunstancias faticas que impossibilitam a adequada realizacdo dos direitos dos

envolvidos.

Mas ¢ importante ter cuidado. Ter um direito contra o Estado, como
especificado, significa dizer que ele deve ser realizado e protegido mesmo que a maioria
seja prejudicada. De forma precisa, isso significa dizer que ndo had um direito da
sociedade, ou da maioria de fazer o possivel para o seu bem-estar geral. Pode haver um
direito da maioria, mas esse direito deve ser considerado dentro da individualidade de
cada cidaddo e ndo de toda a sociedade, correndo o risco, caso contrario, do sentido
forte de direito, ser substituido por um fraco e insuficiente. A titulo de simplificacao,

Dworkin (1977, p. 194) propde um “teste”, que é:

Someone has a competing right to protection, which must be weighed
against a individual right to act, if that person would be entitled to
demand that protection from this government on his own title, as a
individual, without regard to whether a majority of his fellow citizens
joined in the demand.

Nesse contexto, até mesmo se os membros fisicamente vulneraveis de uma
comunidade fossem apenas uma minoria, seria plausivel dizer que ele tem o direito de

protegdo.

A outra justificativa ¢ um estado de emergéncia (emergency). Tal emergéncia
deve ser genuina e iminente. Esse argumento € perigoso especialmente na realidade
brasileira que possui em seus registros historicos casos como o do plano Cohen. Por
isso, deve-se considerar e ser rigoroso com a avaliagdo da gravidade do mal que ameaca

e a probabilidade de sua real efetivacao.

Ainda subsiste, por conseguinte, a questdo sobre a identificacdo desses direitos,
ja que para serem levados a sério, eles devem ser identificados. Para isso, o sucessor de
Hart em Oxford rejeita um modelo baseado simplesmente no equilibrio entre o bem-

estar geral e os direitos individuais. Isso porque quando se trata de direitos contra o



Estado, se exclui o equilibrio ou qualquer forma de negociagdo. Assim, para se Levar os

Direitos a Sério, € essencial aceitar duas ideias.

A primeira ¢ a ideia de dignidade humana (human dignity) baseada em Kant
(DWORKIN, 1977, p. 198). Ela defende que “there are ways of treating a man that are
inconsistent with recognizing him as a full member of the human community, and holds
that such treatment is profoundly unjust”. Assim, defende-se que € essencial tratar o ser
humano em sua dignidade, como um fim em si mesmo, rejeitando qualquer tipo de ato

que ndo se adapte a sua natureza.

A outra ideia ¢ a de igualdade politica. Nesta, reconhece-se o ser humano como
pertencente a uma comunidade politica e que merece a mesma consideragdo e respeito
que o governo oferece a seus membros mais poderosos. Isso deve ser respeitado de tal

forma a desconsiderar os prejuizos ao bem-estar geral.

Nesta altura, € possivel voltar ao questionamento inicial sobre o papel politico
do Direito em uma democracia. Para isso faz-se uma répida reflexdo. Em uma
democracia pode-se dizer que o acesso aos parlamentares deve ser facilitado, tendo em
vista a proximidade com aqueles que os colocaram no poder como representantes. Essa
proximidade deve servir para pressionar que sejam realmente realizados os interesses
daqueles envolvidos e dos mais necessitados. Porém esse modelo possui algumas
brechas. Isso porque ¢ possivel reconhecer a existéncia de grupos de pressdao poderosos
de grupos econdmicos diante dos parlamentares. Esse poder de pressdo ¢ importante,
tendo em vista que o interesse do representante € se reeleger. Mas sera que ¢ possivel
uma instituicdo passivel de pressdes dessa natureza tratar de direitos? Seria o
Parlamento o local adequado para se Levar os Direitos a Sério? Ha alguma diferenca

entre o papel politico do Parlamento e dos tribunais?

Uma situacdo exemplificativa simploria como essa representa a ponta do
icerberg do que pode ser uma pressao sobre um deputado ou senador para tratar de
questdes politicas. A permanéncia de uma situacdo como essa ou de situagdes
semelhantes em uma institui¢do vulneravel a elas pode ser perigosa quando se trata de
garantir aos cidaddos o seu status de ser humano e sua igualdade politica. Por isso, ¢
necessario que os direitos individuais sejam resguardados pelos tribunais, instituigdes
(pelo menos esse € o objetivo) resguardadas de pressdes populares ou barganhas de
grupos financeiros fortes. Assim, a possibilidades de pressdes populares, a submissdo a

vontade da maioria no periodo eleitoral, entre outros fatores sdo perigosos ja que nao



tratam todos com igualdade politica. Os tribunais, portanto, defendem os direitos das
minorias, tanto o de serem tratadas igualmente, como de serem tratadas como um fim
em si mesmo. Assim, o julgamento de questdes de direitos individuais pelos tribunais ¢
benéfico para as minorias, j4 que ganham poder politico no sentido de que suas
pretensdes serdo fiscalizadas pelos fundamentos utilizados pelos juizes e ndo pelo voto

da maioria. Mas que tipos de fundamentos? Dworkin (2001, p. 30) responde:

The political questions the rights model recommends, however,
require that the political answers they receive be both explicit an
principled, so that they appeal and they compatibility with principles
more generally endorsed can be tested.

Assim, Ronald Dworkin defende que questdes politicas envolvendo direitos,
para que sejam levadas a sério, devem ser levadas ao férum do principio. Mas o que ¢
um principio? E de que forma este padrao se encaixa na atuacao dos tribunais? E no que

ele se diferencia da atuagdo do Legislativo?

Para responder essa pergunta, Dworkin (2010) propde uma distingdo que ele
considera “The most important menssage about that theme”, que ¢ a distingdo entre
principios e politicas strictu sensu. Estes sdo tipos de padrdes que normalmente sao
utilizados por juizes em questdes politicas, mas ndo sdo reconhecidos. E denominada
politica strictu sensu aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcangado
no ambito econdmico, politico ou social. Enquanto principio ¢ considerado aquele
padrdo que deve ser observado, ndo porque vd promover alguma situa¢do social ou

econdmica desejavel, mas porque ¢ uma exigéncia de justi¢a ou equidade (DWORKIN,

1977, p. 22).

Esta diferenciacdo se conforma, em seu sentido politico, a distincdo feita
anteriormente sobre principios e regras. A distin¢do anterior se limita a tratar apenas de
questdes especificamente juridicas, o que deixa um vacuo politico em sua justificacao
geral. O conceito de politicas strictu sensu aqui exposto serve para suprir esse vacuo.
Dworkin (1986, p.93) explica que “Government have goals: they aim to make the
nations they govern prosperous or powerful or religious or eminent; they also aim to
remain power. They use the collective force they monopolize to these and other ends”.
E esses objetivos sdo justificados por politicas, j4 que argumentos baseados nesse
padriio buscam apenas a realizagdo de objetivos para a maioria e ndo para o individuo. E

caracteristica a utilizacdo desses padrdes no Legislativo e no Executivo, locais onde a



maioria ¢ soberana. Seria a vontade da maioria, baseada em argumentos de politica

strictu sensu, a resposta da pergunta anterior?

A resposta ¢ negativa. Os tribunais, logo, devem basear seus argumentos em
principios, ja que possuem o dever de defender os direitos individuais das minorias, tdo
menosprezada nos outros padroes, sempre visando a igualdade politica e a protecdo da

dignidade humana. Este ¢ o forum do principio (DWORKIN, 2001, P. 66).

Em poucas palavras ¢ possivel resumir os esclarecimentos deste topico da
seguinte forma. O Estado procura realizar seus objetivos de maximizagdo dos beneficios
para a sociedade como um todo, mas suas instancias politicas de decisdes dessa natureza
sdo baseadas na soberania da maioria, que utilizam fundamentos baseados em
argumentos de politica strictu sensu. Por isso, para limitar o poder do Estado na
realizacdo de seus objetivos ha os direitos individuais, fundados em principios. Esses
direitos ndo buscam algum beneficio geral para a sociedade. Seus objetivos sdo a
protecao das minorias em sua dignidade humana, de tal forma que qualquer violagdo a
um direito ¢ um grave dado moral. Da mesma forma, tal violagdo ¢ um dano em sua
igualdade politica, de tal forma que auxilie a sua participa¢do politica como qualquer

outro cidadao.

Os tribunais, portanto, devem julgar baseados em principios, para que levem os
direitos a sério e que sejam fiscalizados nesse papel politico. Isso ndo significa dizer que
nunca um objetivo social ir4 sobrepor-se a um direito individual. Essa situacdo podera
acontecer. O que, de fato, é negado ¢ que isso seja feito apenas com esse fundamento,
de que ¢ um objetivo social geral. Um direito individual s6 podera ser restringido em
um caso de concorréncia de direitos individuais de outras pessoas ou pelo risco de um
grave dano iminente, que por tras guarda a fundamentagdo do direito individual de
protecdo das pessoas pelo Estado. Este € o papel politico do Direito, decidir questdes no
férum do principio. Logo, qualquer critica que ndo leve em consideragdo que o papel

politico do juiz ¢ a defesa das minorias ¢ inadequado.

3 ARESPOSTA CORRETA, O ROMANCE EM CADEIA E O JUIZ HERCULES

Neste topico, serao esclarecidas algumas questdes que normalmente sao
interpretadas de maneira equivocada. Elas sdo: a tese da resposta correta, a parabola do

romance em cadeia e 0 modelo juiz Hércules.



Para entender qualquer tipo de posicionamento dentro do pensamento de Ronald
Dworkin ¢ essencial ter conhecimento de algumas obras e uma delas ¢ a obra de Herbert
Hart. Um exemplo disso ¢ a tese da tnica resposta correta (right answer). Isso porque €
de forma expressa que o ex-agente do servigo secreto britdnico se debruga sobre o tema.
Hart (1994, p. 205) diz que “it cannot be demonstrable that a decision is uniquely
correct”. Suas palavras sdo claras sobre a sua posigdo cética a respeito da
impossibilidade de demonstracdo que uma decisdo ¢ a correta. Mas seria injustica
suprimir o restante de sua frase, onde ele (1994, p. 205) diz “but it may be made as a
acceptable the reasoned product of informed impartical choice”. Assim, apesar dele se
mostrar cético sobre a resposta correta, ele diz que por mais que ela nao seja passivel de
demonstragao, pode-se aceitar uma decisdo racional e imparcial. Nada de novo ha aqui.
Novamente, ele se mostra descrente em que a interpreta¢do possa levar a uma decisao
correta, e, ndo obstante, esclarece que isso ndo significa dizer que se cai em um total
arbitrio. Esse posicionamento se encaixa perfeitamente na sua teoria do poder
discricionario judicial. Defende-se, portanto, a tese da resposta correta como um
contraponto a tese do poder discricionario de Hart, em relagdo a decisdo judicial. Nesse
sentido, neste topico, procurar-se-4, primeiramente, destacar especificamente o dialogo
com o positivismo hartiano, defensor implicito da tese da demonstracao.
Posteriormente, sera objetivado demonstrar a relacdo que ha entre essa tese € o juiz

Hércules, modelo sobre-humano de juiz, que ¢ muito mal compreendido.

Como ressaltado, o Hart parte de uma perspectiva externa para fazer uma
descricdo social do fendmeno juridico. Perspectiva externa significa dizer que as
analises serdao de natureza semelhante a dizer que alguns acontecimentos sociais
resultam na probabilidade de que as pessoas tomardo certo comportamento. Nada a mais
que isso. Nenhuma justificacdo. Apenas uma descri¢do de alguém que ndo participa da

atividade, alguém externo a ela.

Nesse sentido, e sabendo das criticas relatadas no topico 3.1 a teoria hartiana,
Dworkin propde uma atividade para a melhor elucidagdo de seu posicionamento
(GUEST, 1997, p. 6). Nessa atividade, um grupo de pessoas debate sobre questdes
envolvendo uma obra literaria. Entre as questdes, Dworkin diferencia entre as questdes
desimportantes, como as que questionam em que posi¢do o protagonista dormia, e as
verdadeiramente importantes, como as que questionam de que forma entender a

importancia de determinado personagem na historia, o que ele representa, ou mesmo, e



principalmente, de que forma ele contribui para fazer com que a obra literaria seja
melhor com ele do que sem ele. Dentro desses debates, as pessoas utilizam argumentos
para fundamentar uma convicg¢ao propria, que o seu entendimento sobre determinado
personagem ou acontecimento ¢ melhor. Isso porque ndo ha outra forma de chegar a

uma conclusio, ndo ha como comprovar ou demonstrar quem esta com a razao.

Caso fosse convidado um filésofo empirista (Herbert Hart) para assistir os
debates sem participar da atividade, nao seria estranho ele achar que nao seria possivel
encontrar uma resposta correta aos questionamentos. Obviamente, porque ndo seria
possivel demonstrar quem teria a razdo ou mesmo a possibilidade da resposta correta.
Provavelmente, sustentaria que os debates baseados nas interpretagdes de cada
participante seria uma prova de que ndo haveria uma resposta correta, ou mesmo que
nunca haveria a possibilidade alcanga-la, ou, se se alcancasse, ndo se saberia. Mas, se ¢
tao claro saber que ndo ¢ possivel, qual o motivo das pessoas continuarem debatendo?

Qual o objetivo delas acreditarem que podem alcangar uma resposta correta?

Utilizando um exemplo mais pratico. Dentro do romance Dom Casmurro de
Machado de Assis, Capitu traiu ou ndo Bentinho? Nao houve testemunhas, muito menos
ha provas demonstraveis de adultério. E possivel argumentar para ambos os lados
através dos escritos de Bentinho, por mais que nao se possa confiar muito em alguém

que nao lembra que calga vestiu ontem (ASSIS, 1994, p. 58).

Mas Dworkin destaca que, caso o tal filosofo participasse da atividade (talvez
sobre a questdo sobre a fidelidade de Capitu), ele teria uma opinido e tenderia para um
dos lados do debate (adultério, ou ndo). E isso ndo ¢ nenhuma surpresa. Para que
reconhega a existéncia da resposta correta, ¢ necessario participar da atividade. A

resposta correta € segundo a atividade, e ndo de forma externa a ela.

Essa experiéncia simploria citada e realizada por Dworkin merece restrigdes. A
coeréncia com a obra ¢ apenas narrativa € ndo normativa como no Direito, que ¢ muito
mais complexa e trabalhosa. Talvez esse exemplo seja um pouco inocente, mas nao ¢
ingénuo. Ele explica uma forma de entender o motivo pelo qual as pessoas podem
acreditar que ha uma resposta a certa questdo, mesmo que tal resposta ndo seja
demonstravel. Além da condicdo de possibilidade da crenga: participar da atividade.
Com as palavras do autor (1986, p.55), ele diz que ” scientist must participate in a social

practice if he hopes to understand it”.



Assim, Dworkin procura demonstrar que para entender uma pratica social
argumentativa como o Direito ¢ necessario participar dela, ndo diferenciando a
compreensdo da interpretacdo da pratica. De forma mais clara, ele se contrapde a

perspectiva externa de Hart, que resulta em discricionariedades e convencionalismos.

Neste momento da empreitada, considera-se que € necessaria uma reflexdo que
relacione os topicos deste capitulo entre si. J& foram tratados, no topico 3.1, os motivos
pelos quais a discricionariedade e outras teorias positivistas ndo sao aceitas. No topico
3.2, por conseguinte, foi proposto, em substituicdo, que para que sejam levados os
direitos a sério € necessario entender os argumentos de principio como instrumentos
vinculativos de justificacdo da atuacdo do Estado dentro de uma teoria da decisdao
judicial coerente e util para a atividade judicativa e para a fiscalizagdo desta. Essas
ideias, por conseguinte, se relacionam com a teoria da resposta correta no sentido em
que esta mostra que o fato de pessoas capacitadas debaterem sobre questdes juridicas
controversas nao significa que ndo exista a possibilidade de uma teoria coerente que
fundamente e que propicie que tais discussdes produzam resultados mais satisfatorios
nos termos de justificar a atuagdo do Estado. Assim, de forma consciente, a tese dos
direitos de Dworkin ¢ relativamente abstrata, em que se mostram possivel os debates
entre diferentes concepgdes, mas que se encaixam em um Uinico conceito mais abstrato®.

Neste conceito, portanto, ha uma resposta correta em tese.

Além disso, a tese da resposta correta procura sustentar sistematicamente esse
entendimento contra a tese da demonstrabilidade, de maneira que esses debates mostram
a existéncia de uma crenga que hd uma resposta correta em teoria, que motiva 0s

interlocutores ao debate, mesmo que isso ndo possa ser comprovado ou demonstrado.

Mas essas discussdes se baseiam em que? Qual o objetivo das interpretacdes
daqueles que estdo em debate sobre direitos controversos? Essa reflexdo oferece um
embasamento para que seja possivel esclarecer o significado que possui a interpretacao

na tese dos direitos.

Para definir interpretacdo, Dworkin diferencia entre trés tipos de interpretagdo, a
conversacional, a cientifica e a construtiva. A primeira se define por ser aquela que
procura entender as reais intengdes psicologicas do autor daquilo que se interpreta, por
exemplo, em uma conversa. A segunda se define por ser utilizada na descri¢cao de

fendmenos fisicos, e utiliza critérios especificos para confirmar a adequagao deles. Por

% Ibidem, p.112. Ou no original: Ibidem, p. 90.



fim, a interpretagdo construtiva, adequada para estudar o Direito, ¢ aquela que
(DWORKIN, 1986, p. 52), a grosso modo, “is a matter of imposing purpose on a object
or practice in order to make of it the best possible example of the form of genre to
which it is taken belong”. Ou seja, a interpretagdo construtiva ¢ aquela que faz da
pratica ou objeto (artistico) o melhor que ele possa ser dentro do género ao qual se
imagina que ele pertenga. Assim, a grande questdo dela ¢ um caso de interagdo entre o

proposito e o objeto.

Mas essa definicdo de interpretagdo construtiva ndo significa dizer que ela seja
totalmente aberta, tento em vista que a historia a qual ela esta inserida exerce uma forma
de coacdo sobre os sentidos possiveis dentro do texto, que também serve de limite para
o intérprete. Entretanto, isso também nao significa que restrinja todos os sentidos
possiveis, de forma a restar apenas um. Logo, dentre os sentidos possiveis, deve ser
escolhido aquele que atribua o maximo de valor a pratica, ou mesmo aquele que
demonstrar o valor da melhor maneira possivel dentro dos limites estipulados pela

tradicao e pelo texto.

Portanto, ¢ possivel dizer que os debates sobre direitos controversos embasados
dentro de uma teoria abstrata da decis@o judicial que busque ser coerente e justificadora
da atuagdo do Estado se trata a respeito da melhor forma de fazé-lo. Assim, a teoria esta
sempre aberta a adequagdes e aprimoramentos que busquem torna-la uma justificativa
valorativa a atuacdo do Estado. Com isso conclui-se que a controvérsia € elemento

essencial da tese dos direitos e ndo demérito.

Outro tema necessario a se tocar quando se fala sobre teoria da decisao judicial €
a tese do romance em cadeia. Essa tese ¢ utilizada para explicar a necessidade de
coeréncia da decisdo judicial com a historia institucional a qual o julgador esté inserido.
Para tanto, o sucessor de Hart em Oxford utiliza um exemplo em que um grupo de
escritores decidem escrever um livro juntos, em que cada autor escrevera um capitulo da
historia. Nao seria absurdo ressaltar que, dentro dessa empreitada, o segundo autor deve
interpretar o trabalho feito pelo segundo autor de tal maneira a continuar a narrativa sem
distorcer os seus fundamentos principais. Da mesma forma o terceiro autor em relacao
ao segundo e ao primeiro e assim sucessivamente. Na experiéncia, portanto, o ultimo
autor terd um grau de criagdo reduzido em relagao ao primeiro, mesmo ainda possuindo
um poder de criacdo importante no desfecho da obra. Da mesma maneira € o juiz no

momento de julgar um caso concreto. Ele estd submetido as decisdes da instituicdo que



integra e a legislacdo que ha na sua comunidade. Essa situagdo limita a sua atividade e
serve de fundamento para a sua decisdo, por mais que ele ainda tenha essencial

importancia na realizagdo do Direito no caso concreto.

Finalmente, ¢ considerado o momento pertinente para se chegar ao ultimo dos
objetivos planejados para este topico: analisar o modelo juiz Hércules. Infelizmente, ndo
se poderd tratar deste tema a exaustdo, devido aos limites estabelecidos no topico, no
capitulo e no trabalho como um todo. Todavia, serd objetivado tratar o tema de forma a

deixar uma explanagdo geral capaz de se adequar ao que ja foi dito anteriormente.

O juiz Hércules ¢ um modelo de juiz criado por Dworkin para tratar sobre os
desafios de um juiz em uma sociedade democratica. O méaximo de informagdes que se
pode dizer dentro dos nossos objetivos € que ele ¢ um jurista com capacidade, sabedoria
e sagacidade sobre-humanas. Além disso, ele ¢ um juiz de alguma jurisdicdo norte-
americana representativa (DWORKIN, 1977, p. 105). Ele aceita, inclusive, os
pressupostos basicos de qualquer jurisdigdo (mas, especificamente, refere-se a
americana), quais sejam: as leis tem o poder de gerar e extinguir direitos juridicos e que
os juizes tem o dever de seguir as decisdes anteriores, cujas fundamentagdes racionais
se adéquam as especificidades do caso concreto. Mas qual o motivo para criar um juiz
com essas caracteristicas? Como ele se encaixa ao exposto e comentado até aqui sobre a

tese dos direitos de Ronald Dworkin?

O sucessor de Hart em Oxford (DWORKIN, 1977, p. 117) responde de maneira
enfatica:

You will now see why I called our judge Hercules. He must construct
a scheme of abstract and concrete principles that provides a coherent
justification for all common law precedents and, so far as these are to
be justified on principle, constitutional and statutory provisions as
well.

Isso significa dizer que, dentro do exposto até aqui, o juiz Hércules tem que
justificar suas decisdes dentro de um esquema de abstratos e concretos principios
coerentemente concordantes com todos os precedentes judiciais existentes, inclusive
identificando seus erros e suas qualidades, assim como justificar com as previsoes
constitucionais e legais existentes no pais. Nada mal para um juiz semideus. Tudo isso
pelo motivo de que as pessoas tem o direito de que o Direito seja tratado com uma

trama inconsutil (seamless web), coerente em todas as suas pontas, por mais que ele nao



o seja. E € baseado em um modelo com esse que se pode questionar ao juiz sobre a
relagdo de uma decisdo com estatutos e precedentes judiciais que ele, talvez, na pratica,

nem conheca ou tenha ouvido falar.

Dessa forma deve-se esclarecer que ¢ possivel dizer que a tese da resposta
correta, através de uma experiéncia pratica comunitdria, fundamenta a possibilidade de
uma comunidade acreditar que exista uma resposta correta sem que haja uma
demonstragao fisica de que ela exista. Além disso, tenta provar que a controvérsia ¢ uma
forma de justificar a resposta correta no sentido de que as pessoas que debatem sobre
direitos controversos o fazem pelo motivo de acreditar que ha uma resposta correta em
teoria que fundamenta a controvérsia. Por conseguinte, por mais que iSso seja
impossivel, as pessoas tem o direito de que seus direitos sejam tratados com uma teia
inconsutil que justifique a legislacdo e os precedentes em vigor, destacando suas
qualidades e seus defeitos. Empreitada possivel apenas por um juiz sobre-humano, mas
que cada juiz em um regime democratico que leve os direitos a sério deve buscar. Isso
significa dizer que o juiz Hércules ¢ apenas um modelo a ser buscado € ndo ¢ a

descrigdo de todos os juizes.

4 O DIREITO COMO INTEGRIDADE

Todo o trabalho até aqui teve o objetivo de apresentar e esclarecer as questdes
importantes sobre a obra de Ronald Dworkin. Todavia, por mais que fosse tentado
evitar isso, ainda falta uma teoria mais consistente que justifique e unifique todas as
propostas feitas ao longo do trabalho. E, por mais simplério que isso pareca, a unidade ¢
o papel central desta teoria que serve de fundamento e de objetivo politico de todas as

teorias de Ronald Dworkin. A teoria € a do Direito como integridade (integrity).

Na obra Justice for Hedgehogs, Dworkin (2012, p. 1) conta um historia sobre
um porco-espinho e uma raposa famosa na Antiguidade Cléssica. Nela, hd uma raposa
que tenta de diversas formas atacar um ourigo. O ourico, diferentemente, sempre se
defende da mesma maneira, envolvido em seus espinhos. A raposa sempre usa a sua
criatividade para criar artimanhas e conseguir atacar o ourigo, mas este sempre se

defende da mesma forma, entre seus espinhos.



Com essa metafora, o autor busca demonstrar qual a sua principal preocupagio
quando trata de Direito, a sua integridade. Na lingua portuguesa, esse termo também
significa algo bom, honrado ou correto. Mas ndo €, apenas, nestes sentidos que ele usa o
termo. O principal sentido ¢ de integracdo. E nas suas palavras (DWORKIN, 2011, p.
12), “I argue throughout the book that in political morality integration is a necessary
condition of truth”. Para ele a integracdo ndo ¢ apenas formal ou decepadora de partes
essenciais das teorias politica, juridica, moral, ética, social e outras. Essa integridade
tem o objetivo de fortalecer as teorias que a envolve, e ndo prejudica-la por algo coeso.

Também, ndo €, por fim apenas uma integridade estatica, mas dindmica e participativa.

Ela ¢ participativa especialmente porque pressupde que a sociedade seja tratada
como uma unidade, uma pessoal moral com uma responsabilidade moral em grupo
(DWORKIN, 1986, p. 172). E o papel dos juizes diante dessa comunidade moral
personificada e responsdvel ¢ manter a sua integridade perante seus principios
norteadores e, também, proteger a participacao politica de todos os cidadaos igualmente

considerados.

O papel da integridade ¢ mais claramente perceptivel quando se relaciona com
outros valores, como a equidade ¢ a justica. A equidade politica pode-se entender como
a consideragdo de um valor que reconhece um poder igual a cada um dos individuos da
sociedade. Dai a consideracdo da equidade também como justica no caso concreto, ja
que considera os cidaddos em sua individualidade. Um exemplo de equidade ¢ o voto
eleitoral, que considera um voto para cada cidadio. Por outro lado, a justi¢a reconhece o
resultado das decisdes tomadas. Essa qualificacdo ¢ feita dentro de critérios gerais de
justica. Assim, enquanto a equidade leva em consideracdo o procedimento, a justica

valoriza os resultados.

Dentro desses conceitos de equidade e justica, pode-se dizer que um regime
autoritario pode tomar decisdes justas, porém nao equanimes, assim como uma
democracia pode tomar decisdes injustas, mas com equidade. Um meio termo entre
esses valores ¢ o contratual. Através de um contrato comunitario, ndo ¢ absurdo supor
que todas as partes serdo ouvidas e que os resultados serdo justos na medida em que
forem acertadas. Obviamente, tais acordos ndo sdo necessariamente justos para todos, ja
que em contratos ha acordos com concessdes, mas ela seria protegida na maior medida

possivel.



Neste momento, Dworkin muda o discurso®. Ele diz que, mesmo quando se lida
com situacdes em que a equidade e a justica estdo sendo respeitadas em um nivel
razoavel, ainda ndo nos sentimos confortaveis em aceitar algumas decisoes,
especialmente quando tratamos de direitos. Por exemplo, normalmente ndo achamos
correto que um cidadao que ndo pague seus tributos corretamente seja penalizado e que
um administrador publico corrupto ndo seja. Ou mesmo que os cidaddos em geral
possuam o direito de um devido processo penal e a proibicdo de penas cruéis, e que
exista um grupo de exterminio que assassinam suspeitos de roubo sem nenhum tipo de
legitimidade. O que nos faz pensar dessa forma? O que nos faz resistir ou, no minimo,

refletir sobre um acordo quando se trata de direitos ou de politica como um todo?

A resposta ¢ a integridade. Ela ¢ um valor que pressupde que a comunidade seja
tratada como uma personalidade moral responsdvel por seus atos e coerente e integra
em suas atitudes, ndo abrindo espagos para acordos ou concessdes quando se trata de
assuntos de moralidade politica importantes. Por conseguinte, ela pressupoe integridade
na atuacao e respeito a uma teoria superior que trata os direitos a sérios, necessitando,
logo, de fundamentagdes baseadas em argumentos de principios. Nesse sentido, explica
Dworkin (1986, p. 190):

For the expressive value is confirmed when people in good faith try to
treat one another in a way appropriate to common membership in a
community governed by political integrity and to see each other as
making this attempt, even when they disagree about exactly what
integrity requires in particular circumstances. Political obligation is
then not just a matter of obeying the discrete political decisions of the
community one by one, as political philosophers usually represent it.
It becomes a more protestant idea: fidelity to a scheme of principle
each citizen has a responsibility to identify, ultimately for himself, as
his community’s scheme.

Dessa forma, ele argumenta que para a integridade € necessario mais que apenas
obedecer decisdes comunitdrias de forma individualmente. Ela se aproxima da ideal
protestante de respeito e fidelidade a principios que todo cidadao tem que identificar

como obrigatdrio para a sua comunidade.

Com belas palavras, também explica o Calsamiglia (1992, p. 171) a ideia de
integridade:

El derecho como integridad es un enfoque que exige justificar mediante
razones el abandono de principios anteriores. La integridad no tolera la

* Idem. O Império do Direito. Tradugdo Jefferson Luis Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.
222. Ou no original: Idem. Law's Empire. Cambridge, Massachusetts: Belknap Press, 1986, p. 183.



irracionalidad. Las normas que compoen un ordenamiento juridico estan
sostenidas en un conjunto de principios justificadores. El elemento
fundamental del derecho no es la norma sino el principio justificador. La
fidelidad a la ley es una fidelidad al conjunto de principios que identifican la
comunidad.

Assim, o autor destaca que a virtude da integridade ndo exige apenas um
compromisso entre concepgdes de justica contraditorias, mas que respondam a uma
concepgdo coerente de justica publica. Uma sociedade democratica, logo, comenta
Calsamiglia, requere que a coagdo estatal seja justificada em principios, tratando a

comunidade como uma pessoa moral e exigindo dela integridade moral.

Por fim, do topico e do capitulo, por motivos de responsabilidade, ¢ necessaria a
exposicao sobre as limitacdes dessa teoria. Nao se trata da relagdo das ideias de
Dworkin com o conceito de justica de Rawls, ndo se trata de como Hércules vé a
integridade entre os temas importantes na obra do autor em Teoria do Direito. Talvez
esta breve e incompleta exposicdo critica seja, também, introdutdria, mas o objetivo
principal também ¢é destacar que as ideias deste autor sdo importantes para as questoes
que atualmente enfrenta-se no Direito. At¢ mesmo Hart (1998, p. 347) reconhece a

importancia da doutrina de Ronald Dworkin quando diz em uma entrevista que:

(...)su principal logro consiste em Haber demonstrado cémo gran parte de
l6s sistemas juridicos ingleses y americanos se pueden analizar
fructifiramente como si cada uno de estos sistemas fueran El resultado de um
unico autor coherente y consistente, preocupado por llevar a cabo em El
Direito uma especifica moralidad politica singularmente liberal, em El
sentido de que trata a todos los individuos como moralmente legitimados
para uma igual consideracion, considerando los derechos basicos individuales
como elementos prioritarios sobre os valores coletivos.

CONSIDERACOES FINAIS

Pelo que se pode considerar, para entender as ideias propostas por Ronald
Dworkin, ¢ necessario analisar de maneira critica e cautelosa seus escritos. Isso porque
retirar conclusdes precipitadas de teorias dificulta o debate construtivo em uma
comunidade académica como a juridica, que necessita de uma abordagem cientifica e

filosofica responsavel.

A grande preocupagdo de Dworkin é produzir uma teoria juridica que seja

responsavel diante do seu papel politico: levar os direitos dos cidadaos a sério. Nesse



sentido, ele busca superar os discricionarismos do modelo positivista-utilitario
propondo que a integridade através dos principios seja um critério que pode ser

utilizado na resolucao de casos dificeis.
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