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Resumo

Para Dworkin, a maneira de se superar a tensdo entre seguranga juridica e decisdo
justa encontra-se na constru¢do de uma teoria construtivista do direito que reduza
a discricionariedade judicial por meio de decisdes racionais baseadas no direito
vigente. Para tal empreendimento, o autor faz criticas as teorias do direito de maior
destaque na contemporaneidade, apontando as falhas e as solugdes que pretende
levar a cabo por meio de sua teoria alternativa.
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1 Introdugao

A teoria do direito de Dworkin pode ser entendida como a tentativa de garantir a
seguranca juridica através da reducdo da discricionariedade judicial ao se defender a
racionalidade da decisdo do juiz, ou seja, a possibilidade de se chegar a uma Unica decisdo
judicial correta para cada caso. Ela visa evitar as falhas das propostas de solugdo realistas,
positivistas e hermenéuticas, tentando esclarecer uma dupla exigéncia, que é a de produzir a
seguranca do direito e gerar a aceitabilidade racional das decisdes.

Por um lado, o direito vigente garante a implementagdo de expectativas de
comportamento sancionadas pelo Estado, o que gera seguranga juridica. Por outro, a
legitimidade de tais expectativas assim estabilizadas apdia-se em processos racionais de
normatizacdo e de aplicacdo do direito, os quais tornam a norma juridica merecedora de
obediéncia. Tendo o direito a fungao socialmente integradora da ordem juridica e de
pretensdo de legitimidade do direito, os juizos que sdao emitidos pelo tribunal tém que
satisfazer simultaneamente as duas condigOes citadas: a da aceitabilidade racional e a da

decisdo consistente. Dworkin tentard superar esta tensdo entre o principio da seguranca
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juridica e a pretensao de tomar decisdes corretas através de uma reconstrugdo racional do

direito vigente (HABERMAS, 2003, p. 245-246).

2 As criticas e as solugdes apontadas por Dworkin

Dworkin empreende primeiramente uma critica as trés principais teorias do direito
gue tentam resolver o problema da racionalidade da operacdo jurisdicional em outros
planos que n3o o apresentado pelo direito natural, que simplesmente subordinava o direito
vigente a padroes suprapositivos (HABERMAS, 2003, p. 247).

O positivismo juridico tentou garantir a consisténcia das decisdes ligadas a regras e
tornar o direito independente da politica. Sublinhou o fechamento e a autonomia de um
sistema de direitos, opaco em relagdo a principios nao juridicos. Dessa maneira, resolve-se o
problema da racionalidade dando primazia a um sistema de regras regulado por uma regra
basica que decidira a validade destas através de subordinagdes precisas. Privilegia-se a
legitimacdo que se obtém por meio da legalidade, o “processo correto da positivacdo ou da
resolugdo em detrimento da fundamentagao racional do conteddo de uma norma”. As
regras secundarias produzirdo auto-referencialmente outras regras, que poderao ser
determinadoras de comportamento. Ja a corrente da hermenéutica juridica vai contra a
idéia da regra regulando a sua propria aplicagdao. A interpretagdo comega numa pré-
compreensao valorativa, que estabelece uma relagcdo preliminar entre norma e estado de
coisas. Esta pré-compreensdo, que inicialmente é difusa, torna-se mais precisa quando a
norma e o estado de coisas constitue-se ou concretiza-se reciprocamente. Insere-se a razao
no complexo histérico da tradigao, sendo que a pré-compreensao do juiz é determinada
através dos “topoi” de um contexto ético tradicional. Esse recurso a um “ethos” dominante
foi alvo de critica pelo realismo juridico, que afirmou que a hermenéutica juridica nao
oferece uma base convincente para a validade de decisdes juridicas, em meio a uma
sociedade pluralista, na qual diferentes situacbes de interesses e de forgas religiosas
concorrem entre si. O fundamento da norma para os realistas encontra-se em elementos
extra-juridicos. Assim, a pratica da decisdo ndo é mais determinada internamente através da
seletividade de procedimentos, do caso e do fundamento do direito. Entdo, ndo é possivel

fazer uma distin¢do clara entre direito e politica e o direito passa a ser um instrumento do
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controle do comportamento a ser acionado para fins racionais (HABERMAS, 2003, p. 247-
251).

Dworkin critica o realismo por acreditar que ha a possibilidade e é necessario que
haja decisGes consistentes ligadas a regras, que garantem uma medida suficiente de garantia
do direito. Ja contra o positivismo, afirma que com a ajuda da legitimagao do conteudo das
decisGes através de principios, e ndo somente através de procedimentos, pode-se chegar a
decisGes corretas sem cair na discricionariedade judicial. E deve haver uma apropriacdo
critica da histdria institucional do direito, na qual a razdo pratica deixou os seus vestigios, o
gue se afasta em certa medida da nocdo de pré-compreensao da hermenéutica juridica
(HABERMAS, 2003, p. 252). Essas criticas iniciais vao ser o pano de fundo sob o qual Dworkin
desenvolverd a sua teoria alternativa, tentando solucionar os problemas levantados. Sua
teoria aborda o conceito de direito como um conceito interpretativo, ndo como um conceito
semantico, o que privilegia a pratica juridica em detrimento de uma analise das regras que
regulam o uso do termo “direito”. O direito ndo € uma mera questao de fato, como
defendem as versdes conceituais do positivismo (PEREZ, 2003, p. 352).

Dworkin, logo no prefacio do livro “O império do direito”, ao expor sua intengao
para com o livro, deixa claro que a sua proposta é a de que o raciocinio juridico € um
exercicio de interpretacdo construtiva que tentara responder a questdo de como podera a
lei comandar quando os textos juridicos emudecem, sdo obscuros ou ambiguos (DWORKIN,
2003, prefacio). Mais especificamente, este € um livro sobre a divergéncia tedrica no direito,
sobre a divergéncia que ha acerca do que seja direito (DWORKIN, 2003, p. 15). Este é um dos
problemas centrais para a teoria de Dworkin.

Primeiramente, para explicar onde esta divergéncia se situa, Dworkin demonstra
gue os processos judiciais sempre suscitam, pelo menos em principio, trés tipos diferentes
de questdes. O primeiro tipo é o das questdes de fato, que é mais facil de ser percebida, pois
guando ha discordancia quanto aos fatos concretos e histéricos envolvidos na controvérsia
sabemos sobre o que estao divergindo e como poderia ser resolvida a questao caso tal
divergéncia ndao houvesse. O outro tipo é o das questdes interligadas de moralidade politica
e fidelidade. Aqui as divergéncias ocorrem com freqiiéncia, pois o debate quanto ao que é
certo e o que é errado em termos morais € algo presente na vida das pessoas e pode ser

levado ao tribunal sem causar maior problema. Entretanto, no terceiro tipo é que se
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encontra a dificuldade apresentada por Dworkin. Neste tipo estdao as questdes de direito,
gue freqientemente sdo alvo de divergéncias pelos juristas ao discordarem sobre a lei que
rege um caso. Eles realmente divergem quanto ao fundamento do direito, sobre o que o
direito é de fato, criando uma divergéncia tedrica, que é mais problematica. E assim resta-
nos duas importantes questdes: como conseguiriamos julgar quem tem o melhor
argumento; e como saber se em um julgamento de um caso controverso o juiz, ao decidir,
cria o direito ou simplesmente o encontra no ordenamento. A resposta seria clara se todos
estivessem de acordo quanto ao que seja o direito, se ndo houvesse divergéncia tedrica
sobre os fundamentos do direito (DWORKIN, 2003, p. 5-10).

Dworkin antes de apresentar uma resposta para explicar de que tipo se trata a
divergéncia tedrica no direito e de criar e defender uma teoria particular sobre os
fundamentos apropriados do direito, rejeita a visdao de que o direito seja uma simples
guestdo de fato e seja o que as instituicdes juridicas decidiram no passado. Para o autor,
esta visdao do direito é mais uma “evasiva do que uma teoria”. Tanto os conservadoristas,
aqueles que acreditam dever sempre, a cada decisdo, seguir o direito em vez de tentar
aperfeigoa-lo, quanto os que sustentam que os juizes devem tentar melhorar a lei sempre
gue possivel baseiam-se, segundo Dworkin, nesta tese de que o direito vigente é uma
simples questdo de fato (DWORKIN, 2003, p. 10-15).

Rejeitar as questdes de fato ndo significa negar que o direito seja um fendmeno
social, um refletor das transformacbes e conflitos da sociedade. Entretanto, a pratica do
direito é argumentativa, o que o diferencia dos outros fendmenos sociais. Sua
“complexidade, funcdo e conseqliéncias dependem de uma caracteristica especial de sua

estrutura”. Todos os envolvidos nesta pratica argumentativa

compreendem que aquilo que ela permite ou exige depende da verdade de certas
proposicdes que sé adquirem sentido através e no ambito dela mesma; a pratica
consiste, em grande parte, em mobilizar e discutir essas proposi¢cées (DWORKIN,
2003, p. 17).

Dworkin acredita que ndo cabe ao critico apenas uma postura externa ao direito,
mas este deve assumir a compreensdo de um participante da pratica social argumentativa,
dispondo de sua opinido sobre o que considera boa ou ma argumentagao no ambito dessa

pratica (DWORKIN, 2003, p. 17-18). Assim, ao se assumir o ponto de vista do participante,
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gera-se uma coeréncia narrativa entre os fatos debatidos. A suposicao de que uma
proposicdo € mais valida do que outra sé pode ser feita dentro da atividade argumentativa.
Um cético pode olhar para esta pratica e dizer que ela se baseia em falsos fundamentos, mas
a sua posicdo exterior ndo lhe conferird um peso argumentativo maior do que as dos
participantes. Se o resultado da argumentagao é valido ou ndo dependera do fato de que
esta atenda a algum propdsito valioso e se o atende melhor do que o faria uma forma
modificada da atividade (DWORKIN, 2001, p. 210-211).

Para Dworkin, hd uma certa analogia entre a interpretacdo literaria e a
interpretacao judicial. Tanto os criticos literarios quanto os juizes precisam de uma teoria
operacional ou, pelo menos, de um estilo de interpretagdo para compreender seus textos.
Nesse sentido, os juizes precisam de uma teoria da legislacdo para que possam interpretar as
leis. Essa teoria é necessdria mesmo se ndo houver qualquer espécie de deficiéncia
semantica, como ambigliidade ou vagueza das expressdes. Mesmo que se adote uma teoria
“literal” da interpretacdo, esta ja € uma maneira de ver a lei, qual seja, a de atribuicdo de um
significado acontextual aos termos da lei, que é independente de qualquer informacdo
especial sobre o contexto de seu uso ou as intengbes de seu autor (DWORKIN, 2003, p. 21-
22).

Para alguns fildsofos do direito as regras de uso que empregamos ao trabalhar com
o direito o liga ao fato histdrico puro e simples. Da mesma maneira que seguimos as regras
da linguagem que utilizamos, mesmo que ndo tenhamos plena consciéncia dela, podemos
enunciar as regras do direito de alguma forma nitida e abrangente. Usamos os mesmos
critérios factuais para formular, aceitar e rejeitar as afirmacoes feitas sobre a natureza do
direito, entretanto, ignoramos o que sdo esses critérios. Mesmo havendo divergéncia
guanto ao que seja o direito, ha um pressuposto comum compartilhado de padrées que
deve ser usado ao se buscar compreendé-lo. Para Dworkin, os fildsofos que procuram certos
critérios para avaliar as proposicoes juridicas sdo os que, grosso modo, desenvolveram as
chamadas teorias semanticas do direito. Assim, ha uma pressuposicao de que os advogados
e juizes usam basicamente os mesmos critérios quando decidem sobre a verdade ou
falsidade das proposicOes juridicas, e que estdo de acordo quanto aos fundamentos do
direito. Ndo se sabe ao certo quais critérios sdo utilizados, pois eles estdo ocultos e podem

passar despercebidos (DWORKIN, 2003, p. 38-41).
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As teorias semanticas de mais destaque, segundo Dworkin, afirmam que ao se
entender o direito como se fosse apenas uma questdo de fato chega-se a conclusdo de que a
verdadeira divergéncia sobre a natureza do direito deve ser uma divergéncia empirica sobre
a histdria das instituicOes juridicas. Sao, dessa maneira, teorias positivistas, que diferem-se
entre si sobre quais fatos histdricos sao cruciais. Para John Austin o direito é “uma questao
de decisdes histéricas tomadas por aqueles que detém o poder politico”. J& H. Hart, que
reformulou esta idéia no seu livro “The concept of law”, os verdadeiros fundamentos do
direito encontram-se na “aceitacdo, por parte da comunidade como um todo, de uma regra
mestra fundamental (regra de reconhecimento) que atribui a pessoas ou grupos especificos
a autoridade de criar leis”. Nao basta somente a autoridade das pessoas que detém o poder
publico, pois a comunidade deve aceitar, através de convencdes sociais, um sistema de
regras que outorga a tais individuos ou grupos o poder de criar leis validas (DWORKIN, 2003,
p. 41-42).

Hart elabora uma estratégia sofisticada de defesa de sua tese ao enfatizar a
importancia de se estabelecer uma distingdo entre os usos padrées ou 0s usos intrinsecos da
palavra “direito” e os usos limitrofes e nebulosos dessa mesma palavra. Concorda
inicialmente com o argumento de que os juristas seguem basicamente a mesma regra para o
uso da palavra “direito”. Entretanto, isto ndo se da em todas as ocasiGes. Pelo fato destas
regras nao serem exatas, ha casos nebulosos ou limitrofes nos quais as pessoas acabam
discordando entre si. Alguns fundamentos sdo respeitados, mas cada um utiliza uma versao
ligeiramente diferente da regra principal, e as diferengas tornam-se manifestas nestes casos
especificos. Nesta “drea de penumbra” manifestam-se os casos duvidosos, nos quais nem
todas as pessoas seguem as mesmas regras (DWORKIN, 2003, p. 48-49).

Para a Escola Analitica, o importante era desenvolver um procedimento de
identificagao das normas juridicas positivas através de alguns critérios supremos de dedugao
de normas que identificaria a validade e a pertinéncia destas ao ordenamento juridico
(CALSAMIGLIA, 1985, p. 161). Assim a fundamentagdo do direito surge de um esquema
hierarquico unidirecional, pelo qual os enunciados de niveis distintos se fundamentam uns
aos outros (PEREZ, 2003, p. 368).

Por tentar desvencilhar-se de qualquer fundamento de validade suprapositivo, Hart

estabelece a sua “regra de reconhecimento” a qual fard com que se decidam quais normas
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pertencem ou nao ao direito vigente, permitindo subordinagdes precisas. Estabelecem-se,
dessa maneira, dentro de um sistema juridico autébnomo, regras primarias, que
determinardo o comportamento, e regras secundarias, que reproduzirdo auto-
referencialmente as normas. Assim, a validade das prescri¢cdes juridicas sera medida pela
manutencdo dos procedimentos juridicamente prescritos da normatizacdo do direito. Ha,
nesse sentido, um privilégio ao processo correto de positivacdo em detrimento a
fundamentagao racional do conteddo de uma norma. A “regra de reconhecimento” deve ser
assimilada faticamente como parte de uma forma de vida histdrica, conforme o costume.
Hart explica isto utilizando-se do conceito de “jogo de linguagem”, comparando a regra de
reconhecimento a gramatica de um jogo de linguagem. Ha uma certa pratica, que é tida
como um fato e é aceita como auto-evidéncia cultural e suposta como valida pelos préprios
participantes. Desse modo, a seguranga juridica é privilegiada e o fundamento das decisdes
dos casos nebulosos (hard cases) é solucionado recorrendo-se ao fato de que ha uma
imprecisao inevitavel nas formulagdes da linguagem coloquial. Se o direito vigente nao
consegue, por meio de sua estrutura fechada, decidir precisamente tal questdo, o juiz deve
decidir conforme o seu préprio arbitrio (HABERMAS, 2003, p. 250-251). Este modelo
positivista sera posto a prova por Dworkin ao analisar os casos dificeis. Para o autor, a
resposta dada pelo positivismo é insuficiente. Com o modelo de regras positivista, ha uma
integragdo do direito através de um conjunto finito de regras convencionais. Desse modo,
aos casos dificeis ndo se apresenta, dentro do sistema, uma resposta adequada mediante a
aplicagdo de normas, necessitando da intervengao livre do julgador (PE-REZ, 2003, p. 350).

A solucdo apontada por Dworkin é a distingdo entre principios e regras. Estas sao
normas concretas, ja determinadas para uma aplicagao especifica; o que ndao acontece com
0s principios, por serem gerais e carentes de interpretacdo. Ambos sdo mandamentos cuja
validade deontoldgica exprime o carater de uma obrigagdao. Entretanto, nenhum dos dois
podem ser entendidos como preceitos de otimizacao porque isso suprimiria o seu sentido de
validade deontoldgica. Tanto regras quanto principios servem como argumentos na
fundamentagdao de decisdes, mas os valores posicionais de cada um na ldégica da
argumentacdo sao diferentes. Em se tratando de regras ha sempre um componente “se” que

especifica condigdes de aplicagdo tipicas da situagao. De outro lado, os principios ou surgem
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com uma pretensdo de validade ndo-especifica, ou sao limitados em sua esfera de aplicagao
através de condi¢cdes muito gerais, carentes de interpretacao (HABERMAS, 2003, p. 258).

Com esta distingdo, contra o positivismo Dworkin afirma a possibilidade e a
necessidade de decisGes corretas cujo conteldo é legitimado a luz de principios e ndo
apenas formalmente, através de procedimentos (HABERMAS, 2003, p. 252). Enquanto um
conflito entre regras é solucionado ao se introduzir uma clausula de exce¢do ou ao se
declarar uma das regras que entraram em conflito como invalida, um conflito entre
principios é solucionado estabelecendo entre os principios conflitantes uma ordem transitiva
qgue faz um principio ceder lugar a outro, sem que isto fira a validade do outro. Desse modo,
supera-se a visdo positivista de um sistema fechado de regras especificas de aplicagao de
uma representacdo unidirecional do direito. Se neste modelo as colisGes entre as regras
geram uma indeterminacdo da situacdo juridica que somente é superada
decisionisticamente, com a distingdo de Dworkin os principios conseguem solucionar o
problema do fechamento do sistema de regras e o do conflito de regras (HABERMAS, 2003,
p. 258-259).

Ao se emancipar de fundamentos sagrados e se distanciar de contextos religiosos e
metafisicos, o direito ndo se torna simplesmente contingente, como afirma o positivismo,
mas nem esta somente a disposicdo de objetivos do poder politico, o que também afasta
uma interpretacao realista do direito. HA uma estrutura interna que permite uma
reconstrucdo racional do direito, que se orienta por principios que ndo s3ao topoi
historicamente comprovados extraidos exclusivamente do contexto tradicional de uma
comunidade ética, como defendido pela hermenéutica juridica. O ponto de referéncia de
interpretacdo, para Dworkin, deve ultrapassar as tradi¢des juridicas consuetudinarias. E por
isso que ele ird empreender um processo de interpretacdo construtiva do direito,
postulando uma teoria do direito que reconstruira racionalmente e conceitualizara o direito
vigente (HABERMAS, 2003, p. 259-260). Frente a um caso dificil ndo cabe uma solucdo do
direito natural, nem mesmo é possivel admitir a discricdo judicial. O que cabe aos juizes é
buscar uma teoria juridica que solucione o conflito e que seja a explicagdo e justificagdo mais
coerente do direito positivo. Nesse sentido, ndo cabe mais fazer distingdo entre uma ciéncia
da legislagao destinada aos fildsofos e uma ciéncia da jurisprudéncia, a cargo dos juristas,

como a feita pela Escola Analitica, pois as pontes que as separavam devem ser
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restabelecidas (CALSAMIGLIA, 1985, p. 162-163). Frente a concepgdo piramidal que
correntemente se associa a idéia de fundamentacdo, na qual os enunciados de distintos
niveis se fundamentam uns aos outros seguindo um esquema hierarquico unidirecional,
Dworkin desenvolve um procedimento holista e coerente, que concebe a fundamentacao
como um “processo no qual se busca o apoio reciproco de todos os elementos dentro de
uma trama de fundamentacdo na qual todos terdo de responder por todos” (PEREZ, 2003, p.
368).

Esse procedimento hermenéutico-critico de Dworkin explica a racionalidade do
processo de compreensdo através da referéncia a um paradigma ou a um fim. A
interpretagao construtiva impde um propdsito a um objeto ou pratica, tentando torna-los os
melhores exemplos possiveis da forma ou do género aos quais se imagina que pertencam
(DWOR-KIN, 2003, p. 63-64). O intérprete atribui uma intengdo — isto é, um significado, ou
um sentido — a pratica de que se trata, com o objetivo de mostra-la em sua melhor
perspectiva, dentro da forma ou género em que se supde que pertence. A integridade é,
para Dworkin, o significado ou intencdo suprema do direito, e deve ser a guia valorativa a
orienta-lo (PEREZ, 2003, p. 366). E nesse sentido que o juiz deve encarar o direito, utilizando-
se desse processo de interpretacdo para poder chegar a uma decisdao idealmente valida,
compensando a suposta indeterminacdo do direito ao se apoiar numa “teoria” (HABERMAS,
2003, p. 261). Os casos dificeis sdo solucionados pelo juiz quando estes, ao aceitarem o ideal
interpretativo da equidade, tentam encontrar em “algum conjunto coerente de principios
sobre os direitos e deveres das pessoas, a melhor interpretagao da estrutura politica e da
doutrina juridica de sua comunidade” (DWORKIN, 2003, p. 305).

Dworkin estabelece uma via para a tarefa do juiz, que é a do juiz racional que “leva
os direitos a sério”, que domina o “império do direito”, que ndo se esquiva da tarefa de
encontrar uma solucdo para todos os casos, mesmo os mais dificeis. Ele deve sempre buscar
a unidade do direito, e fortalecé-la em cada um de seus juizos, por meio de uma coeréncia
narrativa que melhor se adapta ao estado passado e presente do direito, e que estabelega a
melhor hierarquia dos principios da moral politica compartilhados pela comunidade em cada
momento da histéria (OST, 1993, p. 180).

Com esta teoria pretensiosa Dworkin tentara satisfazer simultaneamente o

principio da seguranca juridica e a pretensao de legitimidade do direito. Tanto nos casos
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normais, quanto nos casos dificeis, as decisdes poderdao ser fundamentadas a partir do
“contexto coerente do direito vigente racionalmente reconstruido”. Com a idéia de
coeréncia consegue-se estabelecer um meio-termo entre a verdade analitica obtida através
da deducdo légica e o critério da ndo-contradicdo. A preocupacdo de Dworkin estda em
construir uma teoria do direito que ndao se fundamenta em uma ordem social baseada em
principios de justica, mas que procure principios e determinagcfes de objetivos validos que
sirvam para justificar uma ordem juridica concreta em seus elementos essenciais, dando
coeréncia a todas as decisdes tomadas em casos singulares (HABERMAS, 2003, p. 261-263).
Por isso ha uma grande exigéncia sobre o “juiz Hércules”, que deve conhecer “todos
os principios e objetivos validos que sdo necessdrios para a justificacdo” e também deve
possuir uma visdo completa sobre o “tecido cerrado dos elementos do direito vigente que
ele encontra diante de si, ligados através de fios argumentativos”. Esses componentes nao
deixam que a teoria fique aberta a livre construcgdo, pois fixam limites a interpretacdo
construtiva do juiz. Quando o juiz Hércules é chamado a tarefa de construir uma ordem
coerente de principios as exigéncias da equidade o levam a analisar a histdria institucional
de determinado sistema de direitos, classificando-a criticamente ao corrigir os erros
possiveis. Assim, um sistema justo é possivel quando é resultado de um processo continuado
de aprendizagem. Ha uma certa idéia sobre o direito que foi incorporada através da razdo
pratica desenvolvida ao longo dos anos e que norteia a realizagdo do direito. A esta
concepcao de direito é que Dworkin tentara sintetizar no conceito de direito como
integridade. Para o autor esta concepgao interpretativa € a melhor interpretagdo que pode
ser dada a pratica juridica. Dessa forma, a proposta reconstrutiva do direito leva o juiz a
alargar a sua teoria para que possa partir da moldura constitucional e passar pelas normas
particulares do direito constitucional, simples leis e direitos consuetudinarios, até decisoes
de principios, comentdrios e outras fontes do direito. Mas tal teoria reconstrutiva deve ser
seletiva o suficiente para permitir uma decisdo correta, fazendo valer, dentro da ordem
juridica concreta, as pretensdes exigidas para o caso analisado. Assim, ha uma reconciliagao
entre passado e presente, entre histéria e justi¢a, pois ha uma reconstrugao racional da
histéria institucional com vistas a aceitabilidade racional no presente, dissolvendo-se a

tensdo entre “originalidade judicial” e “histdria institucional” quando os juizes emitem novos

92

REVISTA DE DIREITO PUBLICO, LONDRINA, V. 2, N. 3, P. 83-98, SET./DEz. 2007.



A teoria de Dworkin para a superagao da tensao entre seguranga juridica e decisdo justa

juizos sem se oporem as decisdes pretéritas e ao direito ja estabelecido, pois simplesmente
as refletem (HABERMAS, 2003, p. 263-264).

Essa seletividade em relagdo a histdria explica-se pelo fato de que a integridade nao
exige coeréncia de principio em todas as etapas histéricas do direito de uma comunidade. A
coeréncia de principio que se exige é mais horizontal do que vertical, pois o direito s6 se
volta para o passado quando o enfoque contemporaneo assim determina. Ndo se recupera
os ideais ou objetivos praticos dos politicos que criaram o direito anterior, mas justifica-se e
organiza-se a pratica atual através de “principios suficientemente atraentes para oferecer
um futuro honrado” (DWORKIN, 2003, p. 273-275).

Com este conceito de integridade Dworkin nega que o direito volta-se para o
passado, como defende o convencionalismo, e também nega que o direito seja um
instrumento pragmatico, voltado para o futuro. As afirmagdes juridicas sao opinides
interpretativas que combinam elementos que se voltam tanto ao passado, quanto ao futuro.
A pratica contemporanea é uma politica em processo de desenvolvimento, o que rejeita esta
dicotomia entre passado e futuro, considerando inutil a questdo de se os juizes descobrem
ou inventam o direito, pois entende-se o raciocinio juridico tendo em vista “que 0s juizes
fazem as duas coisas e nenhuma delas” (DWORKIN, 2003, p. 271).

O sucesso da interpretacdao reconstrutiva s6 ocorrera se a histdria, da qual uma
ordem juridica concreta surgiu, sedimentar algum fragmento de “razdo existente”. Para isto,
Dworkin recorre ao conceito de “integridade”, afirmando que todas as ordens juridicas
modernas apontam para a idéia do Estado de Direito. O autor acredita que qualquer
interpretacdo construtiva bem-sucedida de nossas praticas politicas como um todo
reconhece a integridade como um ideal politico distinto, que mostraria a melhor maneira de
se ver as praticas de uma comunidade politica (DWORKIN, 2003, p. 259-260). Neste ponto
firme é que se manifesta o ideal politico do reconhecimento reciproco dos cidadaos como
livres e iguais. Os cidaddos exigem a protecdo da integridade de sua convivéncia através de
uma autocompreensao normativa das ordens do Estado de Direito inscritas na realidade
constitucional, o que obriga os juizes a decidir o caso singular tendo em mente uma teoria
do direito como um todo orientado por principios (HABERMAS, 2003, p. 267-268).

Ao defender o direito como integridade, busca-se uma alternativa que va mais além

da dicotomia entre positivismo e jusnaturalismo. A “integridade” é um ideal ou virtude
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politica que encerra em si a exigéncia de que os poderes publicos devem se conduzir nao de
modo arbitrario, mas de maneira coerente, ou seja, de acordo com um Unico sistema
coerente de pautas de correcao e de retiddo, que Dworkin caracteriza nos principios de
justica, equidade e devido processo. Mesmo que haja divergéncias na comunidade quanto
ao que sejam esses principios, ndo se pode afastar a exigéncia de coeréncia no trato com tais
questdes (PEREZ, 2003, p. 350-353). Para Dworkin, esses principios nortearam as
proposicdes juridicas fazendo-as verdadeiras se neles constam, ou se deles derivam,
oferecendo a melhor interpretacdo construtiva da pratica juridica da comunidade
(DWORKIN, 2003, p. 272). Na teoria do direito é que se centrara a circulagcdo do sentido do
direito. Este sentido ndo é privilégio de ninguém, nem do tedrico, nem do juiz, nem do
legislador. A circulagdo do sentido juridico opera no espago publico. O direito existe antes
dos juristas e havera depois deles. Ha uma inesgotdvel idéia do que seja o direito ou mesmo
a justica. Dentro desta perspectiva, os intérpretes atuais sdo os mais autorizados para
interpretar o direito, o que nao significa que detém o monopdlio desta interpretagdo (OST,
1993, p. 181).

Ha uma diferenciagao no conceito de integridade quando este é visto pela 6tica da
legislacdo e pela ética da jurisdicdo. Quando os politicos e os funcionarios do Estado
introduzem novas normas, ou reformam as normas vigentes, eles devem basear-se em um
conjunto coerente de principios que supdem-se estar na base de todo o material juridico
vigente. Ja quando se analisa a integridade na pratica judicial faz-se necessario que o juiz
interprete o direito existente como se este tivesse sido criado por um Unico legislador, que
atuou sob um esquema coerente de principios (DWORKIN, 2003, p. 213). E neste segundo
momento, o da pratica judicial, que se manifesta de forma mais significativa a importancia
gue tem a idéia de integridade para a teoria de Dworkin. Aos juizes cabe a tarefa de atuarem
mantendo coeréncia com o direito em seu conjunto, como se o direito de uma comunidade
fosse obra de um “legislador racional” e que houvesse para cada caso uma resposta correta
(PEREZ, 2003, p. 354-355). O principio da integridade instruird os juizes a identificar os
direitos e deveres legais, até onde for possivel, com base no pressuposto de que “foram
todos legais, até onde for possivel, com base no pressuposto de que “foram todos criados
por um Unico autor — a comunidade personificada -, expressando uma concepgdo coerente

de justica e equidade” (DWORKIN, 2003, p. 271-272).
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Para Dworkin ndo deixar ao juiz a possibilidade de que este decida politicamente, o
gue levaria sua teoria a cair nas criticas dos realistas juridicos, ele entende os direitos
subjetivos como “trunfos” num jogo, no qual individuos defendem suas pretensdes
justificadas contra abusos que possam ser gerados por finalidades coletivas. Quando um
direito é definido, ele ndo pode ser suplantado por nenhum fim social. Mas isto ndo é
defender um direito subjetivo absoluto, porque cada direito somente coloca barreiras “ao
calculo do proveito e dos custos na realizagdo de fins coletivos”, sendo que estes sao
justificados a partir do igual respeito por cada um, que é a norma fundamental de Dworkin
(HABERMAS, 2003, p. 252-253). O sentido deontoldgico dos direitos indisponiveis estd no
fato de eles terem um peso maior do que os bens coletivos e determinagdes de objetivos
politicos (HABERMAS, 2003, p. 265). Este direito “mais forte” garante os direitos
preestabelecidos e ndo permite leis retroativas, nem tolera poderes politicos paralelos aos
orgdos representativos (CALSAMIGLIA, 1985, p. 163).

No mesmo sentido, para que as decisdes ndao sejam arbitrdrias, deve-se entender
gue os juizes assentam sua pratica no trabalho jurisdicional construido ao longo de geracées.
Esta histdria institucional traga o fio pelo qual o juiz deve pautar-se ao analisar o caso
concreto. Devido ao dever institucional de resolver todos os casos litigiosos, o juiz pressupde
gue sempre ha uma solugdo — o que afasta a possibilidade de lacunas — e que s6 ha uma
decisdo correta no sistema para o litigio — o que afasta a possibilidade de antinomias. A
atividade jurisdicional esta submetida a uma exigéncia institucional de justificacdo que extrai
seus argumentos do direito vigente, o que faz do julgador um personificador tedrico das
pressuposicdes normativas em que se baseia esta atividade (PEREZ, 2003, p. 355).

Ao tratar a questdo da justica, Dworkin ndo excluira o nexo interno entre direito e
politica, pois a sua teoria do direito movimenta-se nos limites das ordens juridicas concretas
(HABERMAS, 2003, p. 243-244). A justica seria para Dworkin uma instituicdo que
interpretamos. H& uma ampla divergéncia sobre o que seja justica e ha também muitas
teorias a seu respeito. Pode ser que ndao tenhamos nenhuma formulagao eficaz do conceito
de justica, mas mais interessante que isto é que compartilhamos a mesma percepc¢ao pré-
interpretativa dos limites aproximados da pratica da qual nossa imaginacdo deve exercitar-
se. Esta percepgdo é responsavel para distinguir quais concepgdes de justica rejeitamos por

n3o aceita-las como plausiveis. E tarefa dos filésofos, ou até socidlogos, desvendarem os
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paradigmas que hoje utilizamos para analisar qual seja a concepgao de justica com a qual
trabalhamos. E paradigmético para nés que tanto a punicdo de inocentes, quanto a
escravidao ou roubar dos pobres para favorecer os ricos sejam coisas injustas. A maioria de
nos rejeitaria de imediato qualquer concepgcdo que aceitasse um desses exemplos
(DWORKIN, 2003, p. 89-93).

Na idéia de integridade como virtude ha uma caracteristica que permite explicar de
modo satisfatério a conexdao necessdria e ao mesmo tempo a diferenciacdo entre o direito e
moral. Hd uma relagdo interna entre estes dois ambitos, pois a justificacdo da pratica juridica
ndo se satisfaz apenas com o apelo a meras convengGes, mas também a principios que
entram no processo de justificagdo como principios morais. Os juizes ndao podem julgar com
base em seus proéprios principios e, por isto, recorrem aos principios do sistema que atuam
como principios morais genuinos (PEREZ, 2003, p. 356). Dworkin, para sustentar a sua teoria
dos direitos, recorre a uma razdo pratica que esta incorporada na histdria e que, de certa
forma, a atravessa. Assim, afirma que ha pontos de vista morais relevantes na jurisprudéncia
devido ao fato de que o direito positivo ja assimilou conteidos morais (HABERMAS, 2003, p.
252-253). Estes conteludos morais também estdo inseridos numa conceituagdo
interpretativa, ndo semantica. As discussdes sobre o conteido dos conceitos morais, ou
politicos, ndo podem realizar-se mediante critérios linglisticos, mas tem de ser
substanciadas em processos de interpretagao construtiva impregnadas também de juizos de
valor. Estas diversas concepc¢Oes interpretativas morais e politicas com relacdo a igualdade, a
liberdade, a democracia etc. sdo interpretagbes destes conceitos, atualizagbes e
contextualizacbes do que had de “bom”, de valioso nos ideais representados por estes

conceitos (PEREZ, 2003, p. 366).

3 Conclusao

Desse modo, Dworkin constréi uma teoria do direito que se desvincula de qualquer
preocupa¢dao maior com uma teoria da justica, pois acredita que o ordenamento atual ja
carrega em si varios direitos que foram fruto de um longo processo histérico e que os
aplicadores do direito tém em mao material suficiente para empreender uma reconstrucao
racional do direito se se basearem no conceito de integridade. Se tais pressupostos forem
atendidos, supera-se a tensao que ocorre entre seguranga juridica e a necessidade de
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decisdes justas. A tentativa de Dworkin, apesar de ter recebido muitas criticas devido ao seu
alto teor de Idealismo, objetivou solucionar os problemas que até entdo ndo tinham sido
resolvidos pelos modelos tradicionais do direito. Com a redugdao da discricionariedade
judicial ao se oferecer meios ao juiz para tal reconstrucao do direito, geraria um aumento da
seguranca juridica ao mesmo tempo em que se produziriam decisdes aceitaveis e justas,

baseadas no proprio direito vigente.
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