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RESUMO

Ronald Dworkin ¢ um dos mais influentes filosofos contemporaneos do Direito. Sua
Teoria do Direito se contrapés ao positivismo juridico, sobretudo de seu antecessor
Hart, retomando o discurso Moral para o seio da pratica juridica. Através da analise da
pratica judicial, Dworkin demonstra como o Direito faz parte de um construtivismo
hermenéutico, no qual cada participe é chamado a dar continuidade a sua historia,
tendo, a0 mesmo tempo, o dever de ser coerente e de buscar dar a melhor resposta

possivel as demandas de sua comunidade politica.
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ABSTRACT

Ronald Dworkin is one of the most influential law philosophers contemporaries. Its
Theory of the Right if opposed to the legal positivism, over all of its professor Hebert
Hart, retaking the Moral speech for the practical of the legal one. Through the practical
analysis of the judicial one, Dworkin demonstrates as the Right is part of a hermeneutic
constructivism, in which each participant is called to give to continuity its history,
having, at the same time, the duty of being coherent and to search to give to the best

possible reply to the demands of its community politics
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1. INTRODUCAO

O presente estudo se destina a investigar o papel do conceito de moralidade politica
dentro da prética judicial, segundo a filosofia do Direito de Ronald Dworkin. Adquirir
no¢Oes deste conceito pode nos possibilitar compreender melhor a visdo do Direito de
um dos mais renomados filésofos contemporaneos, bem como ampliar nossos
horizontes quanto a possibilidade de aplicacdo de seus fundamentos em nossa
comunidade politica.

Cabe, entdo, trazer algumas notas preliminares acerca do autor. Ronald Dworkin é
americano, nascido em 1931, sua primeira vocacao foram os estudos filosoficos, vindo a
estudar direito em Havard, quando foi discipulo de ilustres juristas como justice
Learned Hand. Ocupou diversos cargos académicos até ser nomeado a cadeira de
Jurisprudence? da Universidade de Oxford em 1969, ja em 1975 tornou-se professor de
Direito da Universidade de Nova York. ®

Sua formacao sofreu influéncia das lutas liberais pela ampliacdo dos direitos civis,
bem como as licdes dos grandes icones como Hart, Jhon Rawls, Wittgenstein. * Sua
obra extensa € ativista, pois sempre esteve na linha de frente dos debates juridicos,
sobretudo atraves de diversas publicacdes em revistas especializadas.

Seus primeiros textos foram consolidados em duas obras principais: Levando o0s
Direitos a Sério e Uma questdo de Principio, quando resgata para a ciéncia do Direito a
questdo Moral nas relagdes juridicas, expondo as primeiras linhas acerca de sua
metodologia da formacdo do Direito e aplicacdo jurisdicional ao analisar casos

controversos importantes da histéria juridica anglo-saxa.

2 O Termo Jurisprudence ndo significa 0 mesmo que jurisprudéncia em nosso pais. Antes,

equivale a Ciéncia do Direito, ou disciplina de Teoria do Direito ou Filosofia do Direito.

3 GUEST, Stephen. Ronald Dworkin - Jurists: profiles in legal theory. General Editors: William
Twining, Neil MacCormick. Stanford: University press, 1991.

4 Ibid ibidem
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Mais tarde, publicou Império do Direito, obra pela qual, através de seu estilo
argumentativo minucioso, demonstrou sua Teoria Construtivista do Direito: direito
produto da construcdo interpretativa, a semelhanca das praticas sociais, na qual os
participantes sdo levados a se apropriar da histéria institucional constituida para dar a
ela a melhor justificativa a luz da moralidade politica estabelecida no seio da
comunidade.

Estas trés obras serdo de grande importancia para nossa articulacdo. Passearemos
nos principais tragos do entendimento de Dworkin acerca da pratica juridica, para, em
seguida, entender sua aplicagéo judicial, destacando o papel exercido pelo conceito de
moralidade politica.

Evidentemente, ndo pretendemos esgotar a tematica, mas apenas trazé-la a tona
como forma de pensamento capaz de responder aos questionamentos sobre a aplicagéo
jurisdicional do Direito.® Ainda, dada a extensdo da obra de Dworkin, o texto ja
pressupde estudadas as defini¢cdes de principios e regras, bem como suas distingdes e

utilizaces dentro da pratica juridica.

2. A PRATICA JURIDICA COMO INTERPRETACAO: A HIPOTESE
ESTETICA E O CONSTRUTIVISMO.

Preliminarmente, precisamos demonstrar como Dworkin entende a pratica juridica,
para, em seguida, investigarmos como 0s juizes operam a jurisdicdo. Em Uma questao
de principio temos o norte quando Dworkin afirma categoricamente: a pratica juridica
é um exercicio de interpretacdo ndo apenas quando os juristas interpretam documentos
ou leis especificas, mas de modo geral. °

Sobre 0 qué versam as proposicoes juridicas? Como elas podem ser verdadeiras
ou falsas? A resposta parece facil quando temos diante de nds casos simples onde
solucdes sdo facilmente destacaveis. No entanto, diante das controvérsias dos Casos

Dificeis onde ndo ha concordancia entre os participantes, ou constata-se auséncia de

> N&o é objeto de nosso estudo a discricionariedade de decisionismo de Hart e sua refutacéo por

na obra de Dworkin. Partimos das defini¢fes de principios e regras do autor, bem como suas distin¢Ges e
utilizagGes dentro da prética juridica.

6 DWORKIN, RONALD. Uma questao de principio. Martins Fontes: Sao Paulo, 2005, 2° ed. trad
e nota Luiz Carlos Borges, p. 217.
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previsdo legal expressa ou quando ndo se pode identificar na historia institucional
alguma decisdo semelhante, o que fazer?

Destacando as impossibilidades da metodologia positivista, Dworkin ndo aceita
as decisdes juridicas como questbes de deciosionimo como Hart propde. Com efeito,
discorda que as proposicdes juridicas possuam algum ponto inalcangavel, sobretudo
fundado na textura aberta da linguagem juridica, como defende Hart. As decisfes
judiciais em casos controversos, ndo sdo apenas expressdes das preferéncias e arbitrios
pessoais dos magistrados, que, diante da auséncia de uma regra, ndo podem tomar uma
decis&o, impondo suas préprias conviccdes a pratica juridica.

Assim, Dworkin pretende ir além das teses positivistas do Direito enquanto
produto das decisdes das autoridades estabelecidas, seja através do ordenamento
estruturalmente fechado, ou pela avaliagdo dos que autoridades entendem como
aceitavel a comunidade. Por isto, as proposi¢des juridicas ndo sdo como descri¢des
objetivas, mas providas de uma carga de valor substancial. Contudo, esta carga nédo ¢
utilizada indiscriminadamente, sem limites nem compromissos com alguma ordem
estabelecida, como querem os defensores das escolas realistas do direito.

Desta feita, tem diante de si o desafio de vencer o positivismo e o realismo.

Como destaca Jirgen Habermas:

(...) a teoria dos direitos, elaborada por Dworkin, pode ser entendida como a
tentativa de se evitar as falhas das propostas de solucéo realista, positivistas e
hermenéuticas, bem como através da adocdo de direitos concebidos
deontologicamente, como a pratica judicial pode satisfazer simultaneamente
as exigéncias de seguranca do direito e aceitabilidade racional. ®

Neste fim, para Dworkin, as proposi¢des juridicas sdo interpretativas da historia
juridica, conjugando elementos descritivos e valorativos, resultando em um produto
diferenciado destes. Contra os argumentos céticos, as proposi¢des juridicas ndo sdo
apenas as convicgOes impostas do interprete do direito, mas instrumentos de cognigéo
geral da veracidade das proposicbes de Direito, desde que distanciadas de
entendimentos ligados a algum significado ou intencdo inicial, sob pena de incorrer em

uma espécie mais elaborada de positivismo.

’ HABERMAS, lJiirgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. Tempo Brasileiro:

Rio de Janeiro, 1997, trad. Flavio Beno Siebneichler.Habermas, p. 251-252.
8 Ibid ibidem
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O estudo da interpretacdo e da atitude interpretativa deve buscar novos
paradigmas além da ciéncia do direito de forma genuinamente cognitiva. Para tanto,
Dworkin apresenta-o atraves do modelo da interpretacdo literaria na chamada hipdtese
estética: a interpretacdo de um texto tenta mostra-lo como a melhor obra de arte que
ele pode ser, a analise de uma obra procura ser o melhor entendimento acerca de como
devemos compreendé-la.

Na hipdtese estética, explica, todo critico literario recorre as suas conviccdes
tedricas interpretativas. Aqui, j& compreendemos a atitude interpretativa influenciada
pelas convicgdes substanciais do interprete. No entanto, as convicgdes tedricas proprias
resta imposta a barreira dos limites interpretativos cercados pelo respeito a obra em sua
completude. Ao interpretar ndo podemos desconsiderar as partes constitutivas da obra

descaracterizando-a:

Uma interpretacdo ndo pode tornar a obra de arte superior se trata o texto
como irrelevante, ou boa parte dos incidentes como acidentais, ou boa parte
do tropo ou estilo como desarticulado e respondendo apenas a padrbes
autdnomos das belas-letras. Portanto, ndo decorre da hipotese estética que,
como um romance filoséfico é esteticamente mais valioso que uma histéria
de mistério, um Romance de Agatha Christie seja na verdade um tratado
sobre o significado da morte.®

O respeito a obra apresentada revela-se sob a coeréncia, pois interpretacdo
alguma podera apresentar senso se 0 co-autor se desprender da obra, criando um novo
monstro irreconhecivel. Ao mesmo tempo, a atitude interpretativa ndo reside apenas em
compreender as intencdes originais do criador da obra, tampouco afirmar as intencdes
originais do autor inicial como a melhor visdo do destino no mundo vivido pelos
participantes.

Desta feita, ndo se pode determinar, segundo as inten¢des do autor, 0os rumos da
obra artistico-literaria sem incorrer em uma escolha atual e tedrica dos elementos
determinantes deste entendimento. Se dissermos “é esta ou aquela a intengéo do autor”,
reveladora de sua concepcdo original, estamos envolvidos em uma prética interpretativa
cujo resultado final ndo traz nada além da nossa melhor interpretacdo acerca de sua
intencdo.

Nada obstante, o estado de espirito do autor ndo é forte suficiente para afirmar

auséncia de atitude interpretativa, inclusive a sua, acerca de como deveria ser

° DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Martins Fontes: Sdo Paulo, 2005, 2° ed. trad. e
nota Luiz Carlos Borges, p.224.
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desenvolvida a obra artistico-literaria, pois mesmo a intencdo do autor pode se
desprender da obra tomando independéncia, como demonstra Dworkin ao transcrever
alguns trechos de um autor de lingua inglesa sobre sua obra.

Neste sentido, 0 romance sempre serd mais interessante e mais coerente quando
se supde as personagens com motivos diferentes daqueles originariamente imaginados
pelo autor, que pode dissociar sua obra de suas pretensdes originais chegando a novas
conclusdes e caminhos.

Dworkin prova que a hipdtese estética da interpretacdo literaria esta livre das
tentativas de subjetiva-la as concepcdes pessoais, assim como retira os preconceitos do
entendimento objetivista, proposta pela abstinéncia de valores ao buscar desvendar o
verdadeiro significado da obra na intencao original do seu autor.

Estas primeiras idéias acerca da atitude interpretativa vdo ser mais exploradas
por Dworkin em sua obra Império do Direito, obra onde refuta, novamente, as teses
positivistas e realistas, denominadas por ele como teorias semanticas, como sistemas
satisfatorios de entendimento das divergéncias teoricas acerca do que é a pratica
juridica.

Em o Império do Direito luta e retira 0 aguilhdo semantico, imagem distorcida das
discussdes nos casos limitrofes entendidos como fatos historicos e circunstancias
aplicaveis por subsuncdo logica aos casos concretos, excluindo o interprete da norma
Ihe outorgando apenas o papel de investigador das inten¢des originarias contidas nela,
como se fosse necessario desvendar a intencdo do autor.

Contra este modelo estrabico, o interprete passa atuar no momento de interpretacao
da pratica social e do direito. Se em Uma questao de principio defende a compreensdo
juridica & semelhanca da interpretacdo literria, através romance em cadeia’® e da
hipGtese estética, agora a traz como forma mais adequada de perspectiva da pratica
juridica, esmiucando as nuances desta na vida social e juridica.

A partir da situacdo imaginaria da comunidade hipotética, bem como de sua

decisdo acerca da pratica social da cortesia, Dworkin demonstra como se desenvolve a

10 O Romance em Cadeia ¢ a estrutura utilizada por Dworkin para explicar a atitude interpretativa

como um empreendimento coletivo e prolongado na historia. Corresponde a uma obra que tem seus
capitulos escritos por diferentes autores, onde cada um devera ler compreender e escrever a partir do
capitulo anterior escrito por outro autor. Cada novo autor terd o compromisso de ndo desfigurar a obra,
assim como prepara-la para que o autor seguinte receba em suas maos o melhor texto possivel. Desta
feita, a todo momento, os autores se apropriam do passado e lancam bases para o futuro.
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atitude interpretativa consciente, cujo primeiro passo é reconhecer a pratica social
portadora de um valor em si, respondendo a uma finalidade/propdsito, reforcando algum
principio afirmado independentemente das regras que a descrevem.

No segundo passo, considera 0s pressupostos da pratica social sujeitos a valoragdo
em relacdo a finalidade, destino e/ou propoésito a que servem, autorizando a ampliacao,
diminuicdo e/ou modificacdo da pratica social. Ciente desta relacdo, a pratica social
deixa de ser algo incompreensivel, mecanico, além do interprete, tornando-se algo
reconstruido diante desse significado, modificada ao longo do tempo, pois repercute na
pratica alterando sua forma, e a cada nova forma se tem uma nova interpretagéo. **

Estamos diante da chamada interpretacdo criativa (construtivista): entender o
significado das categorias acima como algo distinto das pessoas que as criaram.

I e cientifica®, sua natureza é

Diferentemente da interpretacdo conversaciona
construtiva por preocupar-se com a finalidade e ndo com as causas do autor, mas as do
interprete.

A interpretacdo construtiva propde atribuir o maior valor para a maior eficacia das
praticas sociais, mesma forma tragada pela hipdtese estética quando busca o melhor
sentido interpretativo a obra estudada. Analogamente, o problema da arbitrariedade do
interprete é suplantado pelo respeito aos limites historicos da compreensdo de dada
préatica, esbocada na interacdo do segundo passo, cuja interpretacdo nao deve desvirtuar
a pratica social inventando outra pratica distinta daquela estudada.

Por outro lado, assim como devemos respeitar os tracos fundamentais de uma
obra artistico-literaria, devemos considerar as circunstancias e fatos, dados brutos,
reveladores da possibilidade de contradicdo sobre a interpretacdo de alguma préatica
social, de tal forma que ndo os tornemos insuficientes para fundamentar uma teoria que
vise compreender as préaticas sociais.

Assim, o construtivismo demonstra toda interpretagdo como tentativa de atribuir
valor revelador da melhor forma da préatica social, dentre as diversas formas nascentes

nas sociedades pluralistas e multiculturais. Os interpretes sdo autores e criticos, a

1 Na auséncia dos dois passos fundamentais demonstrados por Dworkin o interprete da pratica

social a vé como algo objetivamente dado, onde ndo cabe a ele dialogo algum. Neste caso retorna-se ao
aguilhao semantico ndo se solucionando as ver

12 Interpretacdo que visa entender o que autor pretende ao emitir um enunciado.

13 Interpretacéo que visa compreender dados objetivos sujeitos as leis causais.
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interpretacdo é por natureza um relato em busca de um propdsito proposto na visdo da
pratica social, residente em n objetivos, como produto de uma deciséo a ser perseguida
reconhecida nas limitacGes das imposicGes histdricas.

Este carater coletivo de um empreendimento publico, em busca da verdade da
correcdo normativa, bem como do respeito a uma pré-compreensdo, é bem destacado
quando Dworkin afirma que os participantes entram em um jogo argumentativo onde
muitas vezes concordam e, mesmo quando discordam, compreendem suficientemente
bem os argumentos de ambos os lados a fim de verificar quais justificativas sao as mais
plausiveis dentro das apresentadas.

Analiticamente, Dowrkin esboca as etapas necessarias da interpretacdo criativa/
construtiva em relacdo a pratica social:

A) Etapa “pré-interpretativa’: momento de identificacdo das regras
e os padrdes do conteudo experimental da pratica, o ponto de
partida para a interpretagdo, ndcleo minimo, consenso dos
participantes quanto algum conceito.

B) Etapa interpretativa: busca da justificativa geral para os
principais aspectos da pratica identificada na fase anterior. Neste
ponto se busca a reposta se é valido ou ndo a pratica deve se
colocar de tal forma que o interprete se sinta participante e alvo
da pratica.

C) Etapa poés-interpretativa, quando se busca a melhor adequacao
da pratica em relacdo a justificativa que se aceita na etapa

interpretativa.

Ainda, estas etapas terdo melhor aproveitamento se o interprete ndo buscar na
historia das praticas sociais algum traco distinto e concreto presente em todas as épocas
nas praticas estudadas, pois estas sdo mutaveis. Ora, ndo podemos afirmar o que
entendemos hoje como cortesia, por exemplo, como a mesma cortesia de meio século
atras.

Como no romance em cadeia, qualquer traco comum é na verdade encontrado
na interpretacdo feita sobre a historia das praticas sociais, ou seja, buscar elementos
constitutivos comuns e independentes nos leva aos mesmos erros de buscar a intengédo

do autor na interpretagdo artistica.
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Apresentados 0s principais conceitos da teoria construtivista de Dworkin, resta
saber como esta metodologia sera aplicada a jurisdicdo, como devera agir o juiz quando

tiver diante de si um caso concreto, como veremos no préximo topico.

3. 0 LUGAR DA MORALIDADE POLIiTICA NA TEORIA DO DIREITO
ENQUANTO INTEGRIDADE.

Uma vez entendida a pratica juridica através da interpretagdo construtivista,
Dworkin primeiramente utiliza o modelo da interpretacéo literaria como método central
na pratica judicial para em seguida, ja no Imperio do Direito, decantar e explicar suas
nuances. Agora se faz necessario localizarmos o I6cus da moralidade politica dentro da
Teoria do Direito enquanto integridade de Dworkin, para, em seguida, no proximo
ponto pensarmos seu papel na mesma pratica da prestacdo jurisdicional.

Dworkin entende a deciséo dos casos controversos & maneira do romance em
cadeia, onde cada juiz é um autor devendo se apropriar do que os outros fizeram no

passado, assim:

(...) Ao decidir um novo caso o juiz deve considerar-se parceiro de um
complexo empreendimento em cadeia, do qual essas inimeras decisGes,
estruturas e praticas as a historia; é seu trabalho continuar essa histéria no
futuro por meio do que faz agora. Ele deve interpretar 0 que aconteceu antes
porque tem a responsabilidade de levar adiante a incumbéncia quem tem nas
m&os e n&o partir em alguma nova diregéo. (...)*

Assim como a interpretacdo artistica da hipotese estética quer revelar a melhor
maneira de compreender uma obra, respeitando seus elementos constitutivos como
identidade, coeréncia e integridade, a interpretacdo juridica plausivel passara por estas
mesmas dimensdes ao ajustar-se a pratica e ao final demonstrar seu valor ou finalidade.

No entanto, Direito ndo € o0 mesmo que uma obra de arte e suas preocupacdes
substanciais ndo dirdo respeito a estética, mas sim em demonstrar o melhor principio ou
politica a que serve, como sera tratado mais adiante, pois agora iremos estudar o

método da prética judicial esbocada por Dworkin.

1 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Martins Fontes: Sao Paulo, 2005, 2° ed. trad e
nota Luiz Carlos Borges, p. 238.
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Diferentemente das visdes convencionalistas’ e pragméticas'®, Dworkin ira
denominé-la como integridade, fundada interpretativamente, articulando tanto os
elementos do passado e do futuro, pois a pratica juridica contemporanea é politica em
desenvolvimento. A integridade, segundo Dworkin, rejeita a questdo de se 0s juizes
descobrem ou inventam o direito, uma vez que s6 entendemos o raciocinio juridico
tendo em vista que os juizes fazem as duas coisas e nenhuma delas.

A partir desta premissa, a Interpretacdo Construtiva vai ter valor fundamental
no Direito enquanto Integridade. Neste, 0s juizes sdo instigados a caracterizar 0s
direitos e deveres legais até o limite, considerando que todos estes foram criados por um
unico autor: a comunidade politica. O Direito, na integridade, considera as proposicoes
juridicas como verdadeiras se constam ou derivam dos principios de moralidade
politica, pois estes oferecem a melhor interpretacdo construtiva da pratica juridica da
comunidade.

A integridade demanda a busca da melhor interpretacdo da pratica juridica, desde
as decisfes passadas da comunidade de principios, sempre adequando as escolhas
atuais, onde a histdria assume papel importante na medida do pressuposto de coeréncia
de principios em todo o sistema juridico que a comunidade faz vigorar. O Direito
contém ndo apenas o limitado contetdo explicito das decisdes passadas, mas, latu
sensu, a justificativa e o sistema de principios necessarios a tais decisoes.

Neste sentido, a historia assume suma importancia, pois o sistema de principios
deve justificar tanto o status quanto o conteido das decisdes anteriores, uma vez que
estas possuem valores morais incorporados, haja vista o direito apreender conteidos
morais relevantes em sua pratica’. Contudo, a Integridade ndo busca recuperar e
aplicar as razbes politicas anteriores que levaram uma comunidade a tomar uma
decisdo, aplicando-as em um contexto atual, totalmente diferente, sob pena de incorrer

no mesmo erro de desvendar a intencao dos autores da pratica juridica.

1 Esta concepcdo entende o direito como relatos factuais voltados para o passado. Para os

convencionalistas importa descobrir e desvendar as intengdes dos criadores do direito através do estudo
de decisfes, assim de como se decidiu o direito no passado. O convencionalismo exige que 0s juizes
estudem repertorios juridicos e os registros juridicos para descobrir que decisdes foram tomadas pelas
instituicdes as quais o convencionalismo se atribui poder legislativo.

16 Para os pragmaticos o direito deve servira um programa politico que vise instrumentalizar as

melhores regras para o futuro.

o HABERMAS, Jirrgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. Tempo Brasileiro: Rio

de Janeiro, 1997, trad. Flavio Beno Siebneichler Habermas. Direito e democracia, p. 252-253.
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Neste quadro, dois momentos interpretativos sao importantes. O primeiro consiste
na adequacao: qualquer teoria da interpretacdo deve levar em consideracdo as decisdes
juridicas anteriores. Seu papel é acrescentar mais um tijolo na construcdo do muro, de
tal forma que a direcdo que aponte seja a que abarque melhor o edificio ja construido.
Este passo atende aos critérios de coeréncia necessarios tomada de decisdo judicial.

Com efeito, Dworkin explica:

(...) O senso de qualquer juiz acerca da finalidade ou fungdo do Direito, do
qual dependera cada aspecto de sua abordagem da interpretagdo, incluird ou
implicara alguma concepgdo da integridade e coeréncia do direito como
instituicdo, e essa concepcdo ira tutelar e limitar a teoria operacional de ajuste
— isto é, suas convicgdes sobre que medida uma interpretacdo deve ajustar-se
ao Direito anterior, sobre qual delas e de que maneira. (0 paralelo com a
interpretacéo literaria é valido aqui). '

Tal ajuste, necessario a manutencdo da coeréncia, nao se refere apenas a andlise
estrutural da tese proposta, ou a sua possibilidade de aceitacdo dentre as doutrinas
juridicas existentes no momento da aplicacdo judicial. Antes, como Dworkin resgata a
moral para o seio da pratica juridica, a adequagdo enquanto instrumento da coeréncia
deve estar em conformidade com os principios morais utilizados ao longo da

experiéncia das institui¢6es juridicas. Como destaca Stephen Guest:

Coherence in an idea that often suggests more than it can deliver. The
requirement of coherence in the law is more than just consistency or what
Dworkin prefers to call it, “bare consistency’. Bare Consistency just amounts
to the absence of logical contradiction between two statements of law.
Coherence must, rather, be consistency ‘in principle’, that is, it must ‘express
a single and comprehensive vision of ‘justice’.*

O segundo passo consiste na justificacdo: explicacdo de qual das leituras possiveis
do texto, tijolo e decisdo se apresenta melhor a obra em desenvolvimento, depois de
analisados os critérios de adequacdo. Fazer emergir a melhor justificacdo, dentre as
propostas adequadas a integridade, resgata a dimensdo substantiva da pratica juridica,
pois ir4 considerar a firmeza da visdo em que se apdia a tese esbocada pelo magistrado.
Como salienta Dworkin:

Podemos imaginar questdes, dentro de um sistema juridico, que nédo teriam
nenhuma resposta certa pela mesma razdo? Isso depende ndo s6 do sistema
juridico, mas também de como compreendemos e expandimos a afirmacédo,
mencionada a pouco, de que uma proposicdo juridica é bem fundada se pode

18 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Martins Fontes: S&o Paulo, 2005, 2° ed. trad. e
nota Luiz Carlos Borges, p. 241.

19 GUEST, Stephen. Ronald Dworkin, jurists: profiles in legal theory. Stanford University Press:

Stanford, 1991, INSERIR NUMERO DA PAGINA.
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oferecer a melhor justificativa para o conjunto das proposices juridicas tidas
como estabelecidas.

Agora, escolha da melhor justificacdo ndo pode ser realizada com o intuito de
deixar o direito hermético em sua estrutura, deve trazer para seu interior as exigéncias

do mundo vivido e dar a elas correcdo normativa sob o apoio substancial da moral, pois:

E um empreendimento politico, cuja finalidade geral, se é que tem alguma, é
coordenar o esforco social e individual, ou resolver disputas sociais e
individuais, ou assegurar a justica entre os cidaddos e entre eles e seu
governo, ou alguma combinacéo dessas alternativas.?

E aqui nds encontramos o l6cus da moralidade politica, nas relacdes complexas
da sociedade decorrentes do delicado equilibrio entre as diversas convic¢Ges morais e
politicas existentes em sua histdria. Os juizes que aceitam a integridade decidem casos
dificeis tentando encontrar, em algum conjunto coerente de principios sobre direitos e
deveres, a melhor interpretacdo possivel da estrutura politica e juridica de sua
comunidade.

Neste processo as convicgOes irdo nortear as dimensbes da adequagédo e da
justificacdo. As diferentes concepcdes resultantes dos diversos principios politicos de
uma comunidade deverdo se ajustar a histdria politica de uma comunidade abrindo
também concessdes a suas convicgdes politicas pessoais em seu juizo interpretativo
geral, caso contrario estard agindo de ma-fé.

A escolha pressupde interpretacdo aceitavel e indagadora da melhor luz para a
concretizacdo do ponto de vista da moral politica, da estrutura das instituicdes e
decisbes da comunidade. Ao mesmo tempo deve permitir tracar decisdes que permitam
novas reflexdes, haja vista a evolucdo das praticas sociais como j& demonstrado. Neste
sentido, deve considerar provisorio quaisquer principios ou métodos empiricos gerais do
passado, deve estar disposto a interpretacdes mais refinadas quando a ocasido o exigir.

Diante deste quadro, identificado o lugar da moralidade politica na integridade,
podemos aprofundar em saber qual é o seu papel para a pratica judicial em Dworkin,
ponto de nosso ultimo tdpico.

20 DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principio. Martins Fontes: Sao Paulo, 2005, 2° ed. trad e
nota Luiz Carlos Borges, p. 213.
2 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Martins Fontes: Sao Paulo, 2005, 2° ed. trad e

nota Luiz Carlos Borges, p. 239.
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4. O PAPEL DA MORALIDADE POLITICA NA PRATICA JUDICIAL EM
DWORKIN.

Como visto acima, a teoria juridica de Dworkin tem em seu mérito o resgate do
argumento moral para o seio da discussdo juridica, the idea central to his anti-positivist
that moral argument is an essential igredient of legal argument®®. A moral, através da
moralidade politica, vai ocupar o lugar das consideracdes substanciais realizadas dentro
da pratica judicial. Mas o que é moral ou moralidade para Dworkin? Para o fil6sofo a
moralidade is based upon the idea that people should be treated as equals®. Neste

sentido mesmo sentido, Jurgen Habermas expde:

A razdo pratica emerge do ponto de vista moral e se articula numa norma
fundamental, a qual exige a mesma consideracdo e igual respeito por cada
um. A norma fundamental de Dworkin coincide com o principio Kantiano do
direito e com o principio de Justica de Rawls, segundo cada um tem o direito
a iguais liberdades de acéo subjetivas.?*

Esta norma fundamental ird se introduzir na préatica judicial, pois Dworkin a
considera como capaz de absorver conteddos normativos. Como vimos, sua teoria exige
uma compreensdo deontolégica de pretensées de validade juridica®, decorrente de sua
ndo aceitacdo as teses positivistas de verdade-correspondéncia, que associam a
metodologia das ciéncias da compreensdo as ciéncias naturais. Isto se torna claro

quando lemos o seguinte trecho:

Suponha, por exemplo, que ha fatos morais, que ndo sdo simplesmente fatos
fisicos ou fatos relativos a pensamentos e atividades das pessoas. Ndo quero
dizer o que as vezes se denominam fatos morais ‘transcendentes’ ou
‘platdnicos’ na verdade, ndo sei o que seriam. Pretendo apenas supor que
uma determinada institui¢cdo social, como a escravidao, pode ser injusta, ndo
porque as pessoas pensam que € injusta ou tém convencgdes segundo as quais
ela é injusta, ou qualquer coisa do tipo, mas apenas porque a escraviddo é
injusta. Se existem tais fatos morais, entdo pode-se racionalmente supor que
uma proposicdo de Direito é verdadeira mesmo que os juristas continuem a
discordar quanto a proposigdo depois de conhecidos ou estipulados todos os
fatos concretos. Pode ser verdadeira em virtude de um fato moral ainda néo é
conhecido nem estipulado.

2 GUEST, Stephen. Ronald Dworkin, jurists: profiles in legal theory. Stanford University Press:

Stanford, 1991, p.33.
2 Ibid ibidem, p. 38.

24 HABERMAS, lJiirgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. Tempo Brasileiro:

Rio de Janeiro, 1997, trad. Flavio Beno Siebneichler.
% Ibid Ibidem

26 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Martins Fontes: S&o Paulo, 2005, 2° ed. trad e

nota Luiz Carlos Borges, p. 205.
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Destes pressupostos inferimos que Dworkin ndo pretende estabelecer ou definir a
Moralidade politica apontando o que esta €, ou afirmando equidade, devido processo
legal ou liberdade de expressao a representam. Estes conceitos sdo partes da moralidade
politica, anglo-saxd, porque expressos na sua historia institucional. Cada comunidade
devera desvendar os seus preceitos e aplicar a luz das demandas atuais. Assim 0

magistrado:

(...) obtera esse entendimento observando de que modo o conceito € usado
por aqueles que o consideram importante. Se o conceito figurar na
justificagdo de uma série de debates constitucionais, deve ser importante para
a retorica e os debates politicos da época. Hércules formara sua compreensao
do conceito (...). Dard o melhor de si para entender a atragdo que essa idéia
exerce sobre os individuos que a invocam e, na medida do possivel,
formulard uma concepc¢do capaz de explicar a atracdo que tal idéia exerce
sobre eles.?’

Sob este signo, 0 magistrado opera a interpretacdo construtiva a semelhanca da
hipotese estética, demonstrando a necessidade no processo interpretativo em adotar
formulacBes substanciais, sentido acima, necessarias a pratica judicial por meio dos
valores dados pela moralidade politica encontrada. Portanto, Dworkin formula a
segunda dimensao além da metodologia adequag&o-justificagcdo, desenvolvida sobre as
perspectivas da historia juridica institucionalizada e aperfeicoada em forma de uma
teoria politica sensivel a essas questdes.

Compreendida a prestacdo jurisdicional desta forma, o fundamento politico das
decisdes nao representa apenas questdes de orientacdes partidarias, convicgbes pessoais
ou empatia momentanea com esta ou aquela tese. Antes representam o exercicio de
afirmar uma concepcdo de Estado centrada nos direitos apoiando as decisdes em
argumentos de principio politico e ndo procedimento politico.

Segundo Dworkin, é preciso ter em mente a diferenca entre duas espécies de
argumentos quando tratamos do fundamento politico do direito. Quando os juizes
avancam na investigacdo da moralidade politica eles podem encontrar Argumentos de
principio politico fundados nos direitos individuais dos cidaddos e argumentos de
procedimento politico fomentadoras do bem-estar geral ou de interesse publico, por
meio de uma decisdo particular, distingdo pormenorizada quando analisados 0s casos

controversos no capitulo quatro de Levando os direitos a sério.

21 Idem. Levando os direitos a sério. Martins Fontes: Sdo

Paulo, 2002, trad. e notas Nelson Boeira, p. 199.
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A utilizagéo de tais argumentos dependera da concepcéo de Estado de Direito do
magistrado, agrupadas pelo filosofo em duas: (i)Concepg¢do centrada no texto legal e
(if) Concepcdao centrada nos direitos. A primeira, versdo positivista, enxerga o exercicio
dos poderes Estatais atraves das estritas determinacGes prévias apostas no livro de
regras, determinando tanto a acdo do governo quanto dos cidaddos, mutaveis apenas
mediante o processo previamente determinado por outras regras. Ja a segunda, defende
os cidaddos como portadores de direitos e deveres morais entre si, bem como direitos
politicos perante o Estado como um todo.

Outra distingdo preciosa reside na concepgdo de Justica destes modelos. Para (i)
ndo existe avaliacdo do conteudo das regras apostas no livro de regras, ndo importa se
suas normas sdo justas ou injustas devem ser seguidas, pois qualquer andlise deste
mérito recai no subjetivismo. Diferentemente, (ii) impde que as questdes de justica
sejam incorporadas no livro de regras através da incorporacdo dos direitos morais, bem
como de sua aplicacéo.

De posse das visdes acerca de direito e justica destas duas concep¢fes, nos
interessa a terceira diferenca, a saber: a metodologia da prestacdo jurisdicional, pois
cada uma destas desenvolvera compreensbes diferentes quanto a utilizacdo da
moralidade politica. Para (i) a melhor decisdo ¢é aquela que ndo fundamento politico
algum, antes procura através de uma analise seméantica determinar quais sdo os direitos,
seja através quadros de analise linglistica ou psicolégicos acerca das normas emanadas
pelas autoridades competentes para dizer o direito.

Esta concepc¢éo, segundo Dworkin, padece dos mesmos erros da busca da intencéo
originaria do autor na hipdtese estética, ou das investigacdes originarias das autoridades
legislativas no direito enquanto integridade. Seu erro é questionar equivocadamente a
historia institucional do direito, pois ndo adianta buscar fora do interprete um elemento
neutro e frio, ou cair no labirinto de subjetivacdes de uma possivel determinacdo da
vontade psicoldgica dos autores do Direito. Portanto, sdo cegas ao fundamento politico
do Direito, porque ndo conseguem vislumbrar o romance em cadeia a que € chamado
cada magistrado.

Inversamente, (ii) entende a incorporacdo histérica da razdo pratica através da
incorporacdo dos direitos morais no médium juridico, pois, em Gltima instancia, os casos

controversos debatem se queixoso tem direito moral a ver suas pretensdes reconhecidas
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pelos juizes, mesmo quando ndo ha previsdo aposta pelas autoridades legisladoras. Esta
previsdo legal deve ser entendida como regra®®, pois magistrado esta limitado & coerente
aplicacdo dos contelidos morais adequados através dos principios® a legislacéo,
jurisprudéncia e todo corpo juridico institucional da histéria de uma comunidade.

Como cada juiz tem a sua disposi¢do, dados os sistemas juridicos modernos, mais
de um principio ele terd de fazer uma escolha sobre quais dele deverd operar. Aqui
entra, novamente, o papel da moralidade politica: nortear o0 magistrado no transito dos
argumentos de principio politico e/ou procedimento politico.

Dworkin ndo descarta a hipétese do magistrado decidir, segundo este Ultimo
argumento, entretanto em sua filosofia a justica € melhor realizada quando apoiada nos
principios politicos, pois sdo centrados nos direitos morais dos individuos, estdo acima
de qualquer risco de opgdes arbitrarias da coletividade, desprovidas da devida isonomia
esbocada em sua releitura do imperativo categorico kantiano.

Sob os argumentos de principio politico se legitima a jurisdicdo, afirmando os
direitos revestidos de conteddo moral que os individuos tém, ao mesmo tempo
afastando qualquer célculo de racionalidade utilitarista que ndo leve em conta a igual
consideracdo e respeito. *° Assim, encontramos o papel da moralidade politica: se
consubstanciar de maneira efetiva a pratica jurisdicional fornecendo o material

necessario a justificacdo proposta na hipdtese estética e no direito enquanto integridade.

28 Segundo a diferenciacdo estudada por Dworkin nos trés primeiros capitulos de Levando os

Direitos a sério. (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Martins Fontes: S&o
Paulo, 2002, trad. e notas Nelson Boeira).
2 Ibid ibidem

%0 GUEST, Stephen. Ronald Dworkin, jurists: profiles in legal theory. Stanford University Press:

Stanford, 1991, p. 60.
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