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RESUMO

O enfrentamento da abordagem da teoria juridica a partir de um pressuposto
de neutralidade metodoldgica deixou de ser a premissa que conduz a melhor maneira
de compreender a filosofia do direito contemporanea. Qualquer teoria nesse sentido
deve preocupar-se, portanto, em definir o conceito de direito ao qual se relaciona.
Diante dessa imposi¢cdo, o argumento de Ronald Dworkin em favor de sua teoria
interpretativista € desenvolvido com base em um holismo (tese da unidade do valor)
acerca de nossas concepgoes juridicas, politicas e morais, no sentido destas se
fortalecerem mutuamente e apontarem para a interpretagdo mais integra e coerente
e, por conseguinte, mais adequada ao conceito de Estado de direito. O propdsito deste
trabalho € apresentar, a partir do método fenomenolégico-hermenéutico, o dialogo
entre as teorias Critica Hermenéutica do Direito, de Lenio Streck, e o interpretativismo
dworkinano que, mesmo compartilhando alguns pressupostos, diante das premissas
epistemoldgicas adotadas pelos autores, acabara implicando em diferengas que seréo
em alguma medida irreconciliaveis, sob pena de descaracterizacdo das duas

propostas.

Palavras-chave: Interpretativismo; Critica Hermenéutica do Direito; Substancialismo;



ABSTRACT

The confrontation with the approach of legal theory based on an assumption of
methodological neutrality is no longer the premise that leads to the best way to
understand contemporary philosophy of law. Any theory in this regard must, therefore,
concern itself with defining the concept of law to which it relates. In light of this
requirement, Ronald Dworkin's argument in favor of his interpretivist theory is
developed based on a holism (the unity of value thesis) regarding our legal, political,
and moral conceptions, in the sense that these mutually strengthen one another and
point toward the most integral and coherent, and therefore most adequate,
interpretation of the concept of the rule of law. The purpose of this work is to present,
through the phenomenological-hermeneutic method, the dialogue between the Critical
Hermeneutics of Law theory, by Lenio Streck, and Dworkin’s interpretivism which,
despite sharing some assumptions, due to the epistemological premises adopted by
the authors, will ultimately involve differences that will be, to some extent,

irreconcilable, at the risk of distorting both proposals.

Keywords: Interpretivism; Hermeneutic Critical of Law; Substantialism.
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1. INTRODUGCAO

O conceito de justica, como bem colocado por Rainer Forst, €, geralmente,
simbolizado pela Justitia, de olhos vendados, com uma balanca e uma espada nas
maos. Cada um desses elementos é uma parte daquilo que torna a justi¢ca a virtude
politico-moral mais elevada, capaz de determinar a estrutura basica da sociedade. Os
olhos vendados representam a imparcialidade, a espada a autoridade e a balanca a
ponderacgao’. Contudo, ao mesmo tempo em que essa representagéo contribuiu para
delimitar o contorno de alguma imagem da justica, também penetrou no mais intimo
das praticas materiais da cultura, estruturas de comportamento emocional e fungdes
de avaliacdo ética, condicionando sua percepg¢ao historica e o seu atual sentido
interpretativo?.

Porque os simbolos possuem a capacidade de mostrar aquilo que nao é
sensivel, a concepgao de justica se da em fungao do eco que o sentimento de justo
encontra nos simbolos que a rodeiam?3. E, por isso, a velha representagéo da justica
ja ndo é compativel com as questbes de nosso tempo e pode ser pensada, por
exemplo, a partir da perspectiva de uma teoria da justi¢a politica e social moralmente
fundamentada, ou seja, a partir de uma perspectiva que n&o € neutra. Ainda assim,
as normas justas precisam ser ao mesmo tempo imanentes e transcendentes ao
contexto, reivindicando validade para uma comunidade particular e suas
autocompreensodes e instituicdes, bem como fomentar um olhar moral critico sobre as
mesmas*.

Essa repaginacdo necessaria, pode-se dizer, é produto de um ambiente
construido apds a Segunda Guerra Mundial, quando valores como a ideia de dialogo
democratico, cooperacdo internacional, protecao dos direitos humanos, respeito a
diversidade, valor moral de cada individuo e os limites impostos ao Estado, ganharam

preponderancia®. Tais questdes, que passaram a ser enfrentadas pela teoria do direito

' FORST, Rainer. Contextos da justiga: filosofia politica para além de liberalismo e comunitarismo.
Sao Paulo: Boitempo, 2010. p. 7.

2 GONZALEZ, José Calvo. La justicia como relato. Malaga: Agora, 2002. p. 14.

3 SPENGLER, Fabiana Marion. O simbolo, o mito e o rito: o0 juiz e as “dificuldades epidémicas” do
decidir. In: Os modelos de juiz: ensaios de direito e literatura. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 120.

4 FORST, Rainer. Contextos da justica: filosofia politica para além de liberalismo e comunitarismo.
Sao Paulo: Boitempo, 2010. p. 8.

5 TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢ao e ativismo judicial: limites da atuagdo do poder judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 37-38.
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e pela filosofia politica contemporéanea, perpassam o tema da normatividade nas
sociedades democraticas do Estado Democratico de direito.

O desenvolvimento de uma estrutura normativa de principios que justifique uma
determinada perspectiva acerca dos referidos arranjos institucionais vinculados a
determinadas concepgdes de justica é o ponto de partida de concepgdes antagdnicas,
seja no ambito da filosofia politica, seja no &mbito da teoria do direito. Em relagéo a
primeira, vemos, contemporaneamente, o0 embate tedrico entre concepgdes politicas
concorrentes como aquele entre o liberalismo e o libertarianismo, ou entre liberais e
comunitaristas. Tais concepgdes sobre a justica formuladas no ambito dessas teorias
politicas permeiam a filosofia do direito, o que ocorre muitas vezes de maneira
camuflada em razao dos esforcos em apresentar o conceito de direito a partir de um
pressuposto de neutralidade metodologica.

Nesse sentido se desenvolve a proposta de teoria da interpretacdo formulada
por Ronald Dworkin que, com base na tese da unidade do valor decorrente do holismo
acerca de nossas concepgoes juridicas, politicas e morais, propde que, dessa forma,
por tais juizos se fortalecerem mutuamente, apontam para veracidade das
proposi¢cdes normativas. Ao aplicarmos este modelo, direito e moral tornam-se
indissociaveis tanto na teoria, quando na pratica, visto que decisdes judiciais, mesmo
que inspiradas por principios juridicos, ainda sdo decisdes politicas®. Ocorre que,
enquanto ndo sao esclarecidos os principios que sustentam determinadas
interpretacdes, ndo existe certeza de que os argumentos sejam suficientes ou de que
os principios estejam sendo consistentemente aplicados como reforgos do ideal
democratico.

A interpretacdo do direito, nas licdes de Dworkin, consiste entdo em
compreendé-lo como um corpo de doutrina integrado e coerente cuja pratica envolve
uma questdo nao puramente interpretativa, mas interpretativa e associada a
avaliacdes valorativas. Isso porque a melhor concepg¢ao de um conceito € aquela que
melhor o justifica enquanto pratica social normativa real, que mantém certa adequacao
com um conjunto de praticas socialmente compartilhadas as quais serve como medida
ou paradigma. O proéprio funcionamento dos principios, nesse sentido, € um caso
especialmente ilustrativo dessa natureza normativa e, portanto, argumentativa e

interpretativa que, no @mbito do direito, evidencia a dependéncia da moral.

5 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010.p. 138.
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O processo de (re)conhecimento dos principios que dao suporte a determinada
concepcdo de direito € hermenéutico no sentido de buscar por aquilo que é
compartilhado entre uma comunidade de intérpretes, apesar das diferencas histéricas
e culturais de cada tempo. E, também, interpretativo por assumir que “compartilhamos
esse conceito como atores em praticas politicas complexas que exigem que
interpretemos essas praticas a fim de decidir sobre a melhor maneira de dar-lhes
continuidade™. Tais principios n&o resolvem os casos praticos, embora constituam a
legitimidade da solugao e suscitem que a deciséo seja incorporada ao todo da historia
institucional do direito®, relacionando-se, portanto, ndo s6 com a legitimidade do direito
como, de maneira pratica, com a prépria jurisdigao constitucional.

Muitas vezes, no entanto, ao ser proposta uma revisdo dos elementos
valorativos que sustentam o conceito de direito e os principios que os justificam, a
partir da filosofia politica, parece que se esta abrindo espago para o subjetivismo, o
pragmatismo e o utilitarismo, permeados, nos termos de Dworkin, pelos argumentos
de politica que estabelecem padrbes a serem alcangados®. Diante de uma realidade
como a do Brasil, cuja representagédo do povo no ambiente legislativo sofre uma crise,
o endosso de uma postura valorativa na interpretacdo parece tornar-se barganha
politica promovida pelo judiciario em face do natural processo de judicializagdo da
politica’®. Se de um lado, a partir da facticidade, exsurgem reivindicagdes por
reconhecimento e novos desafios a jurisdigdo constitucional, de outro esta posta a
necessidade de justificacdo atrelada a legitimidade da atuagcdo do Estado que se
desenvolve no ambito teodrico. Dessa forma, assumem ainda mais relevancia as
discussoes tedricas acerca da forma como compreendemos o sentido do direito, bem
como das implicagdes “praticas” que o emprego de determinados meétodos de
justificagao opera na realizagédo do ideal democratico.

Vale mencionar neste momento que, desde o mestrado, venho me ocupando
de estudar este elemento politico imposto pelo ideal democratico a partir de outro
ponto de partida, quando propus uma releitura da teoria de Ronald Dworkin segundo
as consideragdes feministas de Nancy Fraser acerca do nivel politico implicito nas

" DWORKIN, Ronald. A justi¢a de toga. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 17.

8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 598.

9 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo0 Paulo Martins Fontes, 2010. p. 36.

0 BERNSTS, Luisa. Contrapublicos interpretativos: Uma provocacdo feminista as respostas
corretas em direito. Salvador: Juspodvim, 2022.
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reivindicagdes por representacdo de minorias estigmatizadas. Sustentei tal leitura e o
desenvolvimento do conceito de contrapublicidade interpretativa justamente a partir
de “uma leitura moral deontoldégica da Constituicdo, que pressupde ndo a moral
majoritaria, permeada por preconceitos e assimetrias, mas a moral critica’, que
reconstroi reflexivamente as praticas sociais vigentes assimétricas sem que se
confunda com a voz das ruas, consubstanciada em uma moral teleoldgica®’.

Esta foi uma primeira tentativa de articular um enfrentamento a
discricionariedade judicial sob uma perspectiva, ainda assim, sensivel a realidade das
desigualdades que prejudicam a realizagao da justica. Acredito que, nesse sentido, o
Poder Judiciario exerce papel fundamental na garantia (e efetividade) do direito
daqueles que sao (re)marginalizado pela politica. Contudo, penso que o fundamento
de tal debate careca de um nivel de complexidade ainda maior do que aquele
apresentado nos meus argumentos iniciais. A questao politica que funda o direito esta
intimamente relacionada, como bem coloca Ronald Dworkin, aos fundamentos morais
gque endossamos em nossas praticas cotidianas. Estes, portanto, devem ser
compreendidos a partir de um debate que se erige desde a critica de Dworkin as
iniciativas tedricas que pressupde um modelo cético e arquimediano de pensamento.

Nesse sentido, a partir de uma concepcéo filoséfica antiarquimediana e, ao
mesmo tempo, ndo relativista, Dworkin sustenta que as concepgdes de direito, mesmo
aquelas marcadas pelo que o autor chama de aguilhdo seméntico, possuem um
conteudo normativo implicito. Este conteudo pressuposto, por seu turno, diz respeito
ao valor politico-moral que os juristas e tedricos do direito atribuem a pratica juridica.
Como assevera Dworkin, nesse sentido, “advogados e juizes tém, de fato,
divergéncias tedricas. Divergem, por exemplo, sobre o que o direito realmente é, sobre
a questéo da segregacao racial ou dos acidentes de trabalho, mesmo quando est&o
de acordo sobre quais leis foram aplicadas, e sobre o que as autoridades publicas
disseram e pensaram no passado”'?. Em sintese, podemos afirmar que, para Dworkin,
os desacordos juridicos, sejam eles em nivel tedérico ou pratico, sdo desacordos
relativos a principios justificadores desta pratica e tais principios (conceitos
normativos) apontam para a dimensao politica que sustenta as relagbes de

determinada comunidade e Estado com seus cidadaos.

" BERNSTS, Luisa. Contrapublicos interpretativos: Uma provocagéo feminista as respostas
corretas em direito. Salvador: Juspodvim, 2022. p. 118.
2 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014. p.8.
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A questéo que se coloca, dessa forma, é, primeiramente, sobre os desacordos
tedricos em direito, os quais, ao se reportarem as afirmacgdes corretas acerca daquilo
que o direito realmente €&, dizem respeito ndo apenas a teorias rivais sobre os
fundamentos do direito, mas também sobre a melhor forma para identificar esses
fundamentos, o que envolve uma disputa metodoldgica'. Definir o direito, portanto,
trata-se de aplicar, reforgar e interpretar as normas legais, partindo do pressuposto de
que existem varias respostas sobre qual seria a melhor concepc¢éo deste acordo pre-
interpretativo acerca do que seria o préprio direito'*. Acatar essa assertiva, no entanto,
nao pode ser justificativa para atribuir poder discricionario aqueles responsaveis pela
interpretacgéo juridica.

A teoria Critica Hermenéutica do Direito, conforme a proposta do professor
Lenio Streck, se desenvolve sobre essa mesma premissa de que, diante do paradigma
do Estado Democratico de direito, ndo é possivel que seja atribuido ao responsavel
pela aplicagdo das normas juridicas poder discricionario na interpretagdo. Contudo, o
autor, diante do contexto brasileiro, vai alicer¢ar sua teoria da decisdo judicial na
premissa de que, diante da legitimidade de nosso pacto juridico-politico, ou seja, da
Constituicao, ela deve ser considerada como critério para limitar as arbitrariedades na
interpretacédo do direito. Para justificar sua premissa, o autor ira propor a imbricagao
entre as teorias Heidegger, Gadamer e Dworkin, como uma proposta antropofagica
que engole a filosofia estrangeira e devolve uma teoria brasileira comprometida com
o combate ao relativismo na interpretagéo juridica e, portanto, com a construgéo de
respostas corretas a partir das decisdes judiciais.

Nesse sentido, a teoria Critica Hermenéutica do Direito deve ser considerada
Como um marco para a assun¢ao de uma postura critica dentro dos estudos em direito
no Brasil. Seja porque, diante da extensa producéo e engajamento do professor Lenio
Streck nas ultimas quatro décadas'®, tornou-se um marco teérico para a analise dos

mais diversos temas vinculados a teoria e a pratica juridica nacional; seja porque, ao

3 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Ronald Dworkin e a Teoria do direito: o direito em Desacordo.
Sao Paulo: Almedina, 2022. p. 28.

“STRECK, Lenio. MORBACH, Gilberto. (Autonomia do) direito e desacordos morais. In: Revista
Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte, v. 119, p. 253-289., Jul-dez 2019.

15 O professor Lenio Streck foi Procurador de Justica do Estado do Rio Grande do Sul entre os anos de
1986 e 2014. E professor desde 1996, possuindo um total de 452 artigos publicados segundo o indice
de indexagao da plataforma do google académico, cerca de 70 obras, além das mais de 880 colunas
publicadas somente no espago do Conjur, maior site juridico do pais. Proferiu mais de 500 palestras
entre os anos de 1999 e 2022. O reconhecimento de sua produgéo também pode ser avaliado segundo
rapida pesquisa realizada somente no site do Supremo Tribunal Federal cujo resultado é de 118
citagdes em acordaos, 195 em decisdes monocraticas e 6 em informativos.
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reportar a importancia da considerag&o dos paradigmas filoséficos nos quais estao as
teorias juridicas formadoras do ambiente tedrico da dogmatica juridica tradicional,
transformou a forma de se interpretar o fendbmeno juridico, o professor Lenio Sreck
deve ser considerado um dos maiores doutrinadores brasileiros.

Diante da magnitude do projeto desenvolvido pelo autor, proponho um dialogo
entre a sua teoria e a proposta de teoria da interpretagdo oferecida por Ronald
Dworkin, assumindo uma postura provocativa no sentido de esclarecer alguns limites
que devem ser considerados quando tentamos aproximar as duas teses, sob pena de
descaracterizagdo das teorias. Por certo, muitos s&do os pontos em que podemos
realizar uma aproximagao entre o interpretativismo dworkiniano e a Critica
Hermenéutica do Direito, tanto que Dworkin € um dos marcos tedricos empregados
por Streck para justificar sua proposta de teoria da decisdo, especialmente, a partir
dos conceitos de coeréncia, integridade e responsabilidade politica. Contudo, como o
proprio professor Lenio Streck refere expressamente em seus textos, a Critica
Hermenéutica do Direito ndo é uma teoria dworkiniana.

A proposta de uma leitura moral da Critica Hermenéutica do Direito, portanto,
sera desenvolvida a partir das provacgdes tedricas oferecida por Ronald Dworkin ao
desenvolver sua teoria da unidade do valor e tera como intengao tornar evidente quais
sdo os motivos pelos quais, como afirma o professor Lenio Streck, ndo podemos
considerar como dworkiniana a sua teoria. A fim de sustentar essa leitura, diante da
necessidade de superacdo do esquema sujeito-objeto e dos paradigmas filoséficos
que o sustentam, empregou-se, como forma de abordagem, o método
fenomenoldgico-hermenéutico, que considera a virada hermenéutica na filosofia como
um anuncio de uma mudancga na concepgéo tradicional de conhecimento®.

Afinal, de acordo com a hermenéutica filosofica, o todo da cultura humana deve
ser compreendido como envolvido num acontecer da historicidade de um sentido que
nunca recuperamos em sua plenitude'” e, nesse sentido, a atividade interpretativa
ascende de forma a tornar-se parte fundamental para a compreensao das mudancas
ocorridas na producdo do conhecimento cientifico apés a metade do séc XX. “O

6 STEIN, Ernildo. Gadamer e a consumacdo da hermenéutica. In: STEIN, Ernildo; STECK, Lenio.
Hermenéutica e epistemologia: 50 anos de Verdade e Método. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015. p. 11.
7 STEIN, Ernildo. Gadamer e a consumacdo da hermenéutica. In: STEIN, Ernildo; STECK, Lenio.
Hermenéutica e epistemologia: 50 anos de Verdade e Método. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015. p. 23.
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conceito de fenomenologia hermenéutica passa, assim, a ter, de um lado, o efeito de
levar a uma revisao de obras e autores anteriores que passaram a ser vistos sob uma
nova luz, em suas concepgdes de hermenéutica”’®.

Dessa forma, ao interpretarmos aquilo que é o direito, tarefa a qual se dedicam
filosofos e juristas, sera necessario apontar ndo somente elementos de uma teoria
que dé conta de superar os dogmas do positivismo juridico, mas que apresentem os
fundamentos que, diante do contexto em que se inserem, a colocam como a melhor
concepgao possivel dentre todas as outras. Acredito que a Critica Hermenéutica do
Direito possui, justificadamente, essa pretensao “paradigmatica” no ambito académico
nacional, raz&o pela qual, busquei justificar minha interpretagdo acerca da teoria de
Ronald Dworkin da maneira mais responsavel, posto que em alguns momentos sera
oposta aquela do professor Lenio Streck.

Buscando justificar a minha premissa de que, o integrativismo seria, em alguns
momentos, incoerente com o fundamento teodrico da Critica Hermeneutica do Direito,
irei apresentar os argumentos desenvolvidos por Dwokrin no ambito do liberalismo
igualitario, sua teoria politica proposta a partir de uma leitura interpretativa do
liberalismo politico que culmina na estruturagdo de uma teoria da justica; como
recurso para evidenciar duas questdes centrais que justificariam a minha hipoteses.
Primeiro, que o holismo metodoldgico, fundamental para a teoria da objetividade (na)
moral € o ponto fulcral do interpretativismo e, dessa forma, manifesta-se em todas as
frentes enfrentadas pelo autor (direito, teoria politica e filosofia). Segundo, porque, no
ambito do direito, diante dos desacordos teoricos, inerentes a todos os conceitos
interpretativos, € a integragcdo entre ética e moral que servira como fundamento
primeiro de sua teoria do direito, na medida em que o conceito de integridade € dela
derivado.

Uma vez assumindo, de forma sincera, que minhas consideracbes sdo bem
justificadas e, portanto, verdadeiras, na medida em que o interpretativismo, diante de
sua indissociabilidade da teoria moral desenvolvida por Dworkin, torna-se
incompativel com a proposta de teoria da decisdo desenvolvida na Critica
Hermenéutica do Direito, proponho que, considerando a “gramatica do

interpretativismo dworkiniano”, a defesa de um conceito de direito pela teoria de Lenio

'8 STEIN, Ernildo. Gadamer e a consumacdo da hermenéutica. In: STEIN, Ernildo; STECK, Lenio.
Hermenéutica e epistemologia: 50 anos de Verdade e Método. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015. p. 10.
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Streck, diante das imposicbes do contexto nacional e por se fundamentar na
hermenéutica filosdfica, conceito dogmatico, ndo interpretativo, mas (puramente)

hermenéutico.
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2. A NECESSARIA SUPERAGAO DO PARADIGMA POSITIVISTA

Neste capitulo, pretendo apontar para a necessidade de superacdo do
paradigma positivista como premissa para a consolidagdo do Estado Democratico de
direito. Debrugar-me sobre este tema parece, a primeira vista, um pouco distante do
objetivo desta pesquisa, cujo enfoque é propor um dialogo entre as teses de Ronald
Dworkin e Lenio Streck. Contudo, acredito ser imprescindivel fazer tal retomada, na
medida em que, como ja denunciava, desde os anos 1980, Luis Alberto Warat e
também o faz Lenio Streck, a dogmatica juridica tradicional reproduz acriticamente
alguns postulados do positivismo. Penso que este fendmeno seja produto da
desconsideracgao, por muitos tedricos, do contexto histérico em que se desenvolveram
as teses do positivismo juridico e dos paradigmas filoséficos em que elas se
sustentam.

Me proponho, entdo, a retomar o positivismo juridico afim de esclarecer a
‘origem” dos dois pontos que tomarei como referéncia para trabalhar algumas
interlocugbes entre o integrativismo, de Ronald Dworkin, e a teoria da decisdo
desenvolvida por Lenio Streck, quais sejam, |. o enfrentamento do relativismo e da
discricionariedade nas interpretagdes juridicas; e |l. de que a adequada compreensé&o
do direito se constitui a partir da consideragdo de um elemento normativo inerente e
indissociavel de sua fundamentagdo tedrica. Para tanto, a primeira secédo sera
destinada a reconstituir a genealogia do positivismo que, desde o século XIX,
fundamenta-se no dogma de que a produgdo cientifica deve estar atrelada a
capacidade de descricdo dos fendbmenos faticos sendo, portanto, sua veracidade
igualmente constituida neste nivel, ou seja, de forma avalorativa/neutra.

Nesse sentido, intento, da segunda secg&o, demonstrar que a postura
metodoldgica pretensamente neutra do(s) positivismo(s), embasada no combate ao
emprego de argumentos “metafisicos” na interpretagéo judicial, ndo da conta de seu
momento de aplicagdo, o que implica na ciséo entre o ato de interpretar e aplicar o
direito, o que, por sua vez, acaba relegando a decis&o judicial ao decisionismo e a
arbitrariedade. Tal postulado, como sera visto, tona-se incompativel com a aspiragao
de justificacdo/fundamentagcdo normativa imposta ao direito com o desenvolvimento
do constitucionalismo contemporaneo, especialmente, apds a Segunda Guerra
Mundial.
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Diante dessa constatacdo, o tema da terceira secdo sera, entdo, o
enfrentamento da(s) teoria(s) neoconstitucionalista(s) as teses do positivismo juridico
com a reivindicagédo de validade do discurso juridico segundo um critério normativo
baseado na efetividade dos direitos fundamentais, (re)atribuindo importancia ao ato
aplicacado nas teorizagdes acerca do sentido do direito. Perante essa formulacéo,
tornam-se os principios juridicos o mote para a retomada das discussdes sobre a
relagcado entre direito e moral, vinculando a pretensdo de validade do ordenamento
juridico a sua justificagao.

Ocorre, no entanto, que algumas dessas teorias que postulam a superagao do
positivismo juridico, diante dos paradigmas filoséficos sob os quais se estruturam,
acabam limitadas no que concerne a efetiva superacdo da arbitrariedade na
interpretacdo. Este diagndstico, aprofundado na ultima secdo deste capitulo, é
apresentado segundo a perspectiva da hermenéutica filoséfica, conforme as
provocacgdes articuladas no ambito da Critica Hermenéutica do Direito, a fim de
estabelecer/esclarecer aquela que considero a principal interseccédo entre o
integrativismo dworkiniano e a teoria da decisdo judicial proposta por Lenio Streck,
que € o combate ao relativismo no processo de producéo de sentido do conceito de

direito.

2.1. GENEALOGIA DO POSITIVISMO JURIDICO'®

O positivismo € uma postura filosofica que se solidifica de maneira decisiva no
século XIX, a partir da qual o conhecimento da realidade engloba apenas aquilo se
justifica/relaciona com os dados empiricos?’. Suas teses fundamentais sdo, conforme

Abbagnano?’,

'9 Este titulo tem inspiragdo na estrutura do verbete positivismo juridico do Dicionario de Hermenéutica
do professor Lenio Streck, que pesquisa o positivismo juridico ha décadas e que publicou diversos
textos sobre o tema. Merecem destaque, nesse sentido, as obras Verdade e Consenso (2009) e
Hermenéutica Juridica (e)m crise (1999). Ademais, preciso referir que me proponho com este item
apenas contextualizar as correntes de matriz positivista que se desenvolveram nos contextos francés,
inglés e alemao durante o século XIX, as quais influenciaram e compartilham alguns elementos com as
teorias de Hans Kelsen e Herbert Hart que serdo abordadas no item subsequente.

20 BARZOTTO, Luiz Fernando. POSTIVISMO JURIDICO. In: BARRETO, Vicente de Paulo. Dicionario
de Filosofia do direito. Sd0 Leopoldo: Editora UNISINOS; Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2006. p.
643.

21 POSITIVISMO. In: ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. 52 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007, p. 778.
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I. Aciéncia é o unico conhecimento possivel, € 0 método da ciéncia é
O Unico valido: portanto, o recurso a causas ou principios nao
acessiveis ao método da ciéncia ndo da origem a conhecimentos; a
metafisica, que recorre a tal método, ndo tem nenhum valor.

. O método da ciéncia é puramente descritivo, no sentido de
descrever os fatos e mostrar as relagdes constantes entre os fatos
expressos pelas leis, que permitem a previsdo dos préprios fatos
(Comte); ou no sentido de mostrar a génese evolutiva dos fatos mais
complexos a partir dos mais simples (Spencer).

Ill. O método da ciéncia, por ser o Unico valido, deve ser estendido a
todos os campos de indagacéo e da atividade humana; toda a vida
humana, individual ou social, deve ser guiada por ele.

No ambito do direito??, da mesma forma, o positivismo caracteriza-se pelo seu
empenho em banir toda a “metafisica” da ciéncia e em restringir rigorosamente esta
ultima aos “fatos” e as leis desses fatos, considerados empiricamente. Dessa forma,
somente sera tida como “cientifica” a ciéncia do direito quando, tal como a ciéncia da
natureza, ela se fundar em fatos indubitaveis?3.

Afinal, o desenvolvimento do positivismo juridico se da no contexto da
superacdo do absolutismo e consolidacdo do Estado Liberal, momento em que a
realidade social passa a ser pensada a partir do direito®*. A vitdria da ideia da lei, no
século XIX, se assenta em multiplos fatores, dentre eles a ascensao do capitalismo, a
industrializacdo e o aparecimento do Estado Social. As sociedades complexas de

22 Acerca da caracterizagéo do positivismo juridico, merece mengéo a distingdo proposta por Norberto
Bobbio entre 1) como um modo de aproximagao ao estudo do direito, [I) como uma determinada teoria
ou concepgao do direito e Ill) como uma determinada ideologia da justica. Esclarece o autor: “Por
«modo de abordar o estudo do direito» quero dizer algo diferente de «método»: ndo sao, de fato, as
ferramentas ou técnicas utilizadas na investigacao, relativamente as quais o positivismo juridico néo
apresenta quaisquer caracteristicas peculiares; mas sim da delimitagdo do objeto de investigacdo que
revela uma certa orientacdo para o estudo de alguns problemas e ndo de outros, e uma certa atitude
relativamente a prépria fungéo da investigagao. Por "teoria" quero dizer um conjunto de afirmagdes
interligadas, com as quais um determinado grupo de fendmenos ¢ descrito, interpretado, levado a um
nivel muito alto de generalizagédo, depois unificado em um sistema coerente: ndo a forma de abordar
uma realidade especifica, mas a forma de compreendé-lo, de dar uma descrigdo e explicagéo global.
Por "ideologia" entendo uma certa postura face a uma dada realidade: esta postura baseia-se num
sistema de valores mais ou menos consciente, exprime-se em juizos de valor que tendem a exercer
alguma influéncia sobre a propria realidade, mantendo-a como é se a avaliagdo for positiva,
modificando-a se a avaliagéo for negativa." - tradugéo nossa. In: BOBBIO, Norberto. Giusnaturalismo
e positivismo giuridico. Roma: Laterza, 2011. p. 50.

2 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do direito. Lisboa: CALOUSTE GULBENKIAN, 1997. p. 45-
46.

24 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo. Sao Leopoldo, Editora
UNISINOS, 2003. p. 18.
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economia desenvolvida passam a exigir um elevado grau de seguranga juridica
incompativel com os sistemas tradicionais do direito natural?®.

A concepcéao de Estado passa, entdo, a implicar que “o portador da vontade do
Estado emita leis como soberano”®, mas a lei assim legitimada é tao incontestavel
como o préprio soberano. Altera-se, portanto, o conceito de lei, o qual era uno,
reunindo caracteristicas materiais e formais, torna-se cindido entre o conteudo da lei
e o comando da lei. A validade da lei, por essa perspectiva, passa a depender apenas
da observagdo de um procedimento legislativo formal, ndo de seu contetido?.

Tal fenbmeno ganha sistematizagdo, no comego do século XIX, a partir do
positivismo primevo?® que, na Franga, encontra expressdo doutrinaria e metodoldgica
no legalismo da codificagdo pds-revolucionaria. A denominada Escola da Exegese
entendia o direito como o conjunto de textos legais sistematizados nos codigos, com
o intuito de possibilitar uma interpretacdo exegética, que culminava na determinagéo
dogmatica de indole loégico-analitica e dedutiva com base no protagonismo do
legislador?® e no principio da completude da lei®°.

Essa construcdo, erigida na inversdo das relagbes tradicionais entre direito
natural e direito positivo fundamentava-se em uma concepcgéo rigidamente estatal do
direito, uma vez que as normas juridicas eram exclusivamente aquelas postas pelo
Estado. Tal culto ao texto da lei repercutia na concepc¢ado da hermenéutica juridica
como a busca pela vontade do legislador, especialmente na interpretagdo de casos
em que a lei era obscura ou imprecisa®'.

Na Inglaterra, paralelamente, as origens do positivismo®? se encontram na

teoria da codificagdo desenvolvida por Jeremy Bentham, cujo propdsito era garantir

25 KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried. Introdugéo a filosofia do direito e a teoria do direito
contemporaneas. Lisboa: CALOUSTE GULBENKIAN, 2005, p. 115.

26 KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried. Introdugéo a filosofia do direito e a teoria do direito
contemporaneas. Lisboa: CALOUSTE GULBENKIAN, 2005, p. 115.

27T KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried. Introdugéo a filosofia do direito e a teoria do direito
contemporaneas. Lisboa: CALOUSTE GULBENKIAN, 2005, p. 115.

28 STRECK, Lenio. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 52 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 37.

2 NEVES, Castanheira. Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua
metodologia e outros. V. Il. Coimbra: Coimbra editora, 2010. p. 181

30 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 2006. p.
86.

31 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 2006. p.
86-88.

32 N&o posso desconsiderar que, em verdade, o precursor do positivismo juridico deve ser considerado
Thomas Hobbes cuja teoria do contrato social se estabelece a partir de uma concepgéao de soberania
indivisivel centrada na figura do Estado (Leviatd) que integra o poder normativo e coercitivo. Nesse
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utilidade, completude, cognoscibilidade e justificabilidade a legislagdo. O grau de
“‘parentesco espiritual” com o pensamento juridico dos iluministas franceses se
expressa na clareza da lei®® a partir do principio basico de que s6 se pode conhecer
genuinamente aquilo que é observavel e verificavel**. Tal pressuposto também é
central para o desenvolvimento do utilitarismo, a partir do qual o autor subscreve a
distingdo entre fato e valor®, na medida em que sua fé no “legislador universal”
decorre do fato empiricamente verificavel de que cada homem busca a propria
utilidade®.

John Austin, discipulo de Bentham, por sua vez, concebeu o “fenémeno juridico
como um comando do soberano cominado com uma sangido em caso de
descumprimento desse comando proprio”’. Diferentemente de Bentham, que se
preocupou com a dimensdo politico-normativa dos fendémenos juridicos, Austin
buscou construir uma teoria do direito que identificasse tais fendbmenos da forma como
efetivamente eram para, entdo, descrevé-los, razdo pela qual, inclusive, Ihe € atribuida
a fundacao da analytical jurisprudence, dominante até hoje na teoria do direito anglo-
saxoOnica. Essencialmente, Austin buscou “clarificar o conceito auténtico de direito
positivo (...), diferenciando-o de comandos morais, divinos, ou de qualquer outra
natureza”®. Compreendia, portanto, como direito as regras criadas e impostas pela
autoridade e, diante da incompletude dos cddigos®®, reconhecia que a pratica juridica,

sentido ver MORBACH, Gilberto. Entre positivismo e interpretativismo, a terceira via de Waldron.
2 2 ed. S&o Paulo: Juspodvim, 2021. (Colec&o Hermenéutica, Teoria do direito e Argumentag&o).

33 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: Icone, 2006. p.
92 e 100.

34 MORBACH, Gilberto. Entre positivismo e interpretativismo, a terceira via de Waldron. 2 2 ed.
Sao Paulo: Juspodvim, 2021. (Colegdo Hermenéutica, Teoria do direito e Argumentagao). p. 87.

3% Essa distingo fica clara, por exemplo, quando Bentham divide sua teoria do direito em expository —
aquilo que o direito é: um comando do soberano sustentado por uma sang¢ao — e censory jurisprudence
— responsavel por dizer como o direito, em consonancia com o principio basico do utilitarismo, deve
ser. MORBACH, Gilberto. Entre positivismo e interpretativismo, a terceira via de Waldron. 2 2 ed.
Sé&o Palo: Juspodvim, 2021. (Colegéo Hermenéutica, Teoria do direito e Argumentag&o). p. 106

36 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: Icone, 2006. p.
92.

37 MORBACH, Gilberto. Entre positivismo e interpretativismo, a terceira via de Waldron. 2 2 ed.
Sao Paulo: Juspodvim, 2021. (Colegédo Hermenéutica, Teoria do direito e Argumentagao). p. 120.

3% MORBACH, Gilberto. Entre positivismo e interpretativismo, a terceira via de Waldron. 2 2 ed.
Sao Paulo: Juspodvim, 2021. (Colegédo Hermenéutica, Teoria do direito e Argumentagao). p. 110.

39 Merece referéncia que tal concepgéo estava vinculada aos postulados da escola histérica do direito,
que se desenvolvia na Alemanha, como se vera adiante, e cuja influéncia é expressa por Austin em
seus escritos. Sobre essa questéo, ver MORBACH, Gilberto. Entre positivismo e interpretativismo,
a terceira via de Waldron. 2 @ ed. Salvador: Juspodvim, 2021. p.116-120. No que se refere a extensao
da interlocugéo com a teoria germanica, apesar de expressa, € bastante limitada e superficial. Cf.
BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licbes de filosofia do direito. Sao Paulo: Icone, 2006. p
101-104.
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por ndo ser meramente descritiva, possuia papel criativo em face das lacunas geradas
pela auséncia de positivagao*°.

A mensurabilidade encontrada nas leis, pois, torna-se a caracteristica
fundamental do que convencionamos chamar de positivismo legalista*!. Essa
expresséo, ainda que o legalismo apresente distingbes quando observado no interior
de uma determinada tradigdo juridica*’, pode-se dizer, restringe a interpretagéo
judicial “a simples determinagao rigorosa da conexao légica dos signos que compdem
a “obra sagrada” (Cddigo)™3. Esse rigor légico que, como foi visto, teve larga
expressado na Franga e na Inglaterra, também se disseminou na produgao teodrica
alema.

Na Alemanha, para compreender o desenvolvimento do positivismo,
precisamos retornar a Escola Histérica, do século XVII, na medida em que ela foi o
expoente da critica radical ao direito natural**. O historicismo alemao aplicado ao
direito constituiu o fundamento tedrico da Escola Historica, que, por sua vez, ao definir
os sistemas juridicos, dara origem ao formalismo conceitual propagado pela Escola
da Jurisprudéncia dos Conceitos, cuja retomada ao racionalismo légico influenciara
diretamente as teorias positivistas a partir do formalismo e do empirismo.

A escola historica afirmava, contra o jusracionalismo iluminista, a natureza
historico-cultural da realidade humana, o que sustentava seu entendimento do direito
como uma realidade normativa manifestada na vida historicamente real do espirito de
um povo. Dessa forma, o direito passaria a ser concebido como uma entidade cultural
de raiz historica conhecida nos costumes, tradi¢des culturais e instituicdes histérico-
culturais de uma comunidade e ndo mais como simplesmente norma axiomatica

racional dedutivel*>. O maior representante da Escola Histérica foi Savigny,

40 MORBACH, Gilberto. Entre positivismo e interpretativismo, a terceira via de Waldron. 2 @ ed.
Sao Paulo: Juspodvim, 2021. (Colegédo Hermenéutica, Teoria do direito e Argumentagéo). p.107-121.
41 STRECK, Lenio. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 52 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 34.

42 STRECK, Lenio. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgio
do direito. 112 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 122.

43 STRECK, Lenio. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgio
do direito. 112 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 124.

44 Enquanto no iluminismo a concepgéo jusnaturalista tradicional (cosmoldgica) € contraposta pelo
abstrato racionalismo ldgico (jusracionalismo), o historicismo considera o direito positivo como norma
moral posta pelo Estado, mas que inclui o sentido irracional da histéria e a individualidade humana
concebida na pluralidade de todas as variedades possiveis do proprio homem. BOBBIO, Norberto. O
Positivismo Juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: Icone, 2006. p 46.

4 NEVES, Castanheira. Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua
metodologia e outros. V. Il. Coimbra: Coimbra editora, 2010. p. 203-206.
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responsavel por definir o sistema juridico como sistema cientifico construido a partir
dos conceitos juridicos*.

Influenciado por este ideal de sistema, Puchta propés como método ao direito
a genealogia dos conceitos, cuja dedugdo dos conceitos juridicos seria
codeteriminada pelo conteudo, oriundo da filosofia do direito, de um conceito supremo.
Superando a construgéo abstrata que sustentava a relagao das regras juridicas com
o instituto juridico que lhes era subjacente, de Savigny, e colocando no lugar um
processo logico-dedutivo enraizado no racionalismo do século XVIII, foi inaugurada a
Escola da Jurisprudéncia dos Conceitos*’.

Como produto dessa iniciativa tedrica de superagdo do jusnaturalismo,
desenvolvem-se as correntes que consideram o direito como exclusivamente
‘positivo” e rejeitam como nao cientifica qualquer questdo fundada em elementos
“supra positivos”, refutando qualquer dependéncia de sentido material a priori ao
contetido do direito*®. Primeiramente, essa concepgado vai se estruturar a partir da
observacéo fatos sensiveis que, sempre a partir da lei geral da causalidade, reparte-
se em dois grandes dominios: aos considerados externos, que percebemos atraves
de sensagbes mensuraveis, e aos interiores/animicos, que sdo os fatos psiquicos
integralmente determinados por suas “causas™®. Nesse sentido, o direito, por ndo se
encontrar na realidade exterior ou natural, esta ou na consciéncia dos homens,
passando a ser considerado como fato psicologico, ou, entdo, como fato da existéncia
social vinculado ao comportamento dos homens®°.

Nesse contexto, voltado para a perspectiva pratica, o aplicador (juiz) ganha
destaque, a ele sendo atribuido papel de criar o direito. Esse € o ponto em que se
intercruzam as duas escolas alemas do final do século XIX, quais sejam, a da
Jurisprudéncia dos Interesses e do Movimento do direito Livre. A partir da primeira,
buscou-se atribuir as questdes pratico-sociais o papel constitutivo do direito positivo,
devendo o mesmo, portanto, ser compreendido e realizado através destas. A partir
dessa premissa, o pensamento juridico passa a ser concebido como ciéncia pratica,

deixando o direito positivo de ser apenas objeto de uma mera determinagao exegética

46 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do direito. Lisboa: CALOUSTE GULBENKIAN, 1997. p. 19.
47 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do direito. Lisboa: CALOUSTE GULBENKIAN, 1997. p. 22-
25.

48 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do direito. Lisboa: CALOUSTE GULBENKIAN, 1997. 49.
4 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do direito. Lisboa: CALOUSTE GULBENKIAN, 1997. p. 47.
50| ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do direito. Lisboa: CALOUSTE GULBENKIAN, 1997. p. 48.
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ou de uma conceituagdo sistematica®. Em Heck, as leis, que constituem
essencialmente o direito, sdo produtos de interesses considerados ndao como
abstragdes, mas como fatos. E, por isso, se o0s interesses dos legisladores constituem
a causa dos preceitos legais, impde-se a tarefa de descobrir com rigor histérico essas
causas para que se compreendam tais preceitos®?.

Na aplicagéo do direito, a partir da Jurisprudéncia dos Interesses, substituiu-se
progressivamente o meétodo de subsuncdo dos rigidos conceitos legislativos,
fundamentado em termos légicos-formais, pelo juizo de ponderagédo de uma situagao
de fato e interesses em harmonia com os critérios valorativos préprios da ordem
juridica®. Essa versdo metodoldgica ainda guardava relagdo com o racionalismo, o
que marcaria a principal diferenca com a Escola do Movimento do direito Livre,
segundo a qual, aderindo ao voluntarismo, a interpretacdo do direito exige uma
conclusao substantiva construida como expressdo do sentimento juridico ou de
manifestacdes da vontade do intérprete, independente da lei®, ndo podendo ser
considerada cientifica. Dessa forma, a ciéncia do direito passa a ser equiparada a
sociologia, na medida em se ocupa da “for¢a propulsora” das organizagdes juridicas,
ou seja, deve analisar os fatos subjacentes ao direito através dos quais ele devera ser
interpretado®.

Percebe-se, pois, um traco comum entre todas essas perspectivas do
positivismo: ao cingirem o ser e o dever ser, assumem a concepgao de que em direito
s6 ha fatos e, portanto, todos os seus critérios de verificagao e falseabilidade estao
ancorados na esfera dos fatos. Dessa forma, a busca pela objetividade estava
atrelada ao afastamento de qualquer juizo de carater pessoal e contingente da esfera
juridica®, deixando de tematizar, contudo, a pretensdo de validade do direito®. O
enfrentamento deste gap, através da tentativa de delimitagdo de um critério de

validade ao sistema juridico, talvez seja o grande trago comum entre os positivismos

51 NEVES, Castanheira. Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua
metodologia e outros. V. Il. Coimbra: Coimbra editora, 2010. p. 203-206.

52 ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do direito. Lisboa: CALOUSTE GULBENKIAN, 1997. p. 65-
66.

53 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do direito. Lisboa: CALOUSTE GULBENKIAN, 1997. p. 47.
54 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do direito. Lisboa: CALOUSTE GULBENKIAN, 1997. p.
77-80.

%5 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do direito. Lisboa: CALOUSTE GULBENKIAN, 1997. p. 81-
86.

% STRECK, Lenio. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do direito a luz
da Critica Hermenéutica do direito. 22 ed. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 280 e 281.

5" LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do direito. Lisboa: CALOUSTE GULBENKIAN, 1997. p. 48.
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que irdo se desenvolver a partir do século XX. No entanto, a manutencéo da cisao
entre ciéncia juridica (ser/fato - interpretado) e questdes de moralidade politica (dever
ser - aplicado), ira justificar a atribuigcdo de poder discricionario ao intérprete do direito

no momento de sua aplicagéo, o que buscarei apresentar na segéo seguinte.

2.2.  POSITIVISMO JURIDICO E DISCRICIONARIEDADE

A partir da concepgado de que a auténtica ciéncia do direito é a sociologia
juridica, cabendo a ciéncia juridica tradicional apenas o papel de auxiliar a
jurisprudéncia dos tribunais, impunha-se uma tomada de “consciéncia metodologica
por parte da ciéncia do direito” ®8. E neste contexto que Hans Kelsen, buscando
estabelecer uma cientificidade autbnoma ao discurso juridico, desenvolve a sua Teoria
pura do direito, fundamentada na distingao entre juizos de ser— aqueles efetivamente
verificaveis — e juizos de dever ser — aqueles prescritivos %°. Essa ¢ uma postura
vinculada, em certa medida, ao positivismo logico, de Carnap, segundo a qual s6 pode
ser compreendido o que for suscetivel de uma verificagao logica®.

A relacédo entre Kelsen e o Circulo de Viena é explorada em obra tematica
mencionada por Lenio Streck e Lua Jung no texto Kelsen e a metaética: empirismo
légico, emotivismo e discricionariedade judicial®’, no qual referem a rejeicdo da
metafisica e de seus problemas como marca dos textos produzidos pelos autores que
compunham o Circulo de Viena®?. Isso porque, na medida em que se submetia a
filosofia a cientificidade, “os objetos da metafisica, como o ser absoluto ou os valores

absolutos ndo poderiam pertencer a ciéncia”®s.

%8 L ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do direito. Lisboa: CALOUSTE GULBENKIAN, 1997. p. 92.
% LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do direito. Lisboa: CALOUSTE GULBENKIAN, 1997. p. 92.
80 KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried. Introdugéo a filosofia do direito e a teoria do direito
contemporaneas. Lisboa: CALOUSTE GULBENKIAN, 2005, p. 178.

61 Trata-se do livio JABLONER, Clemens; STADLER, Friedrich (hrsg.). Logischer Empirismus und reine
Rechtslehre: Beziehungen zwischen dem Wiener Kreis und der Hans Kelsen-Schule. Wien: Springer-
Verlag, 2001.

62 STRECK, Lenio Luis; JUNG, Lua Nogueira. Kelsen e a metaética: empirismo logico, emotivismo e
discricionariedade judicial. In: Revista da faculdade mineira de direito - Puc Minas. Belo horizonte,
v. 25, n. 50, p. 283-304, 2023.

63 WALTER, Robert. Der Positivismus der Reinen Rechtslehre. (In:) JABLONER, Clemens;
STADLER, Friedrich (hrsg.). Logischer Empirismus und reine Rechtslehre: Beziechungen zwischen
dem Wiener Kreis und der Hans Kelsen-Schule. Wien: Springer-Verlag, 2001. p. 4-5. Apud STRECK,
Lenio Luis; JUNG, Lud Nogueira. Kelsen e a metaética: empirismo légico, emotivismo e
discricionariedade judicial. In: Revista da faculdade mineira de direito - Puc Minas. Belo horizonte,
v. 25, n. 50, p. 283-304, 2023. p. 287
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Ateoria do direito de Kelsen, comprometida com os ideais do positivismo légico,
ocupa-se de buscar atribuir rigor cientifico aquilo que concebe como direito e, na
medida em que todos os fatos considerados juridicos possuem uma dimensao
puramente natural (ser) e uma dimensao que se refere ao seu significado (dever ser),
ha a necessidade de uma operacéao intelectual que capte o sentido que o homem
atribui aos seus atos®. A observagéo dos fatos passa, entdo, a ser dividida em dois
modos independentes entre si e que seguem métodos especificos: explicativo, nos
casos de descrigdo dos fatos a partir de suas causas (ser) e prescritivo quando, a
partir de uma norma, se reconhece um contetido de dever ser®>. Os fendmenos
conhecidos como juridicos pressupdem que o direito, no modo de se dirigir aos
homens, prescreva, proiba, permita, autorize e, para tanto, pressupdem a existéncia
de normas®®.

No ambito da ciéncia do direito, que ndo tem a ver com a conduta efetiva do
homem, o método se importa da observacéo do que foi prescrito juridicamente. Afinal,
para Kelsen, “norma é o sentido de um ato através do qual uma conduta é prescrita,
permitida ou, especialmente, facultada, no sentido de adjudicada a competéncia de
alguém”®’. O dever ser — sentido subjetivo de qualquer ato de vontade dirigido a

conduta de outrem® —, portanto, s6 podera ser considerado como norma quando:

a) O comportamento a que se refere o autor do ato de vontade é
considerado como obrigatorio ndo sé por este, mas por um terceiro
estranho a relagao entre o autor e o destinatario do ato.

b) Quando o querer, cujo sentido é o dever ser, cessou de existir e o
sentido subsiste (...)

c) Quando o destinatario desconhece a existéncia do ato de vontade
e o0 seu sentido, e ainda assim, considera-se que ele esta obrigado,
permitido ou autorizado a comportar-se segundo o dever ser
expresso no ato de vontade.®®

64 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo. Sao Leopoldo, Editora
UNISINOS, 2003. p. 34.

8| ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do direito. Lisboa: CALOUSTE GULBENKIAN, 1997. p. 92-
93.

66 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo. Sao Leopoldo, Editora
UNISINOS, 2003. p. 33.

87 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 82 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 6.

68 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo. Sao Leopoldo, Editora
UNISINOS, 2003. p. 34.

8 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo. Sao Leopoldo, Editora
UNISINOS, 2003. p. 36.
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A vista disso, a ciéncia do direito devera ter como objeto apenas o prescrito
juridicamente a partir da existéncia de uma noma juridica que preveja determinados
fatos e lhes atribua efeitos juridicos’®, sem possuir relagdo alguma com a conduta
efetiva dos homens, como propunham as teses socioldgicas, nem com uma
fundamentagcdo na metafisica caracteristica do jusnaturalismo. A obrigatoriedade de
uma norma decorre de uma cadeia de validade que culmina em uma norma ultima, a
norma fundamental, que ndo € uma norma positiva, mas o ponto de partida de um
processo de criacdo normativa que “institui um fato produtor de normas, sem
estabelecer materialmente qual deve ser o conteldo das normas do ordenamento”’".

Na definicdo de Warat’2:

Essa norma pressuposta pelo conhecimento, como regra de formagao
dos enunciados de teoria do direito, menciona condutas como devidas,
sem que este dever tenha uma intima relagdo com algum valor ou com
instituicdes  transcendentais. Ela constitui simplesmente a
exteriorizagao de uma conexao légica, a partir da qual se formam os
enunciados da ciéncia juridica. Deste modo o “dever” exteriorizado
pela norma basica ndo necessita apelas a qualquer intuicdo sobre
valores intrinsecos para expressas as condi¢gdes de significagdo das
normas juridicas positivadas. Mediante a utilizacdo da norma basica,
a expressao “dever” deixa de ser um conceito referente a valores, para
tornar-se um conceito que expressa uma ideia logica. Certamente o
“‘dever”, como ideia logica, exige que se apele a outra categoria
reguladora do pensamento: a imputacéo. Essa relagdo de imputacéo
nao se baseia em qualquer observacao efetiva da conduta humana,
mas sobre o conhecimento de uma norma juridica, a qual estabelece
tal relacdo enquanto conteido da mesma.”

70 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo. Sao Leopoldo, Editora
UNISINOS, 2003. p. 34.

" BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo. Sao Leopoldo, Editora
UNISINOS, 2003. p. 42.

2 Tradugao nossa. WARAT, Luis Alberto. Los presupuestos kantianos y neokantianos de la teoria pura
del derecho. In: Warat, Luis Alberto. Epistemologia e ensino do direito: o sonho acabou, (coord.):
Orides Mezzaroba, Arno Dal Ri Junior, Aires José Rover, Claudia Servilha Monteiro. Florianépolis:
Fundacé&o Boiteux, 2004. p. 248.

3 Texto original Esta norma presupuesta por el conocimiento, como regla de formacion de los
enunciados de la teoria del Derecho, menciona conductas como debidas, sin que éste deber tenga una
intima relacion con algun valor o con intuiciones trascendentales. Ella constituye simplemente la
exteriorizaciéon de una conexion logica, a partir de la cual se forman los enunciados de la ciencia juridica.
De este modo el "deber exteriorizado" por la norma basica no necesita apelar a cualquier intuicion sobre
valores intrinsecos para expresar las condiciones de significacion de las normas juridicas positivas.
Mediante la utilizacion de la norma basica, la expresion "deber" deja de ser un concepto referido a
valores, para tornarse un concepto que expresa una idea logica. Por cierto que el "deber", como idea
l6gica, exige la apelacion a otra categoria reguladora del pensamiento: la imputacion. Tal relacion de
imputacién no se basa en cualquier observacion efectiva de la conducta humana, sino sobre el
conocimiento de una norma juridica, que establece tal relacion en cuanto contenido de la
misma.WARAT, Luis Alberto. Los presupuestos kantianos y neokantianos de la teoria pura del derecho.
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Desenvolve-se assim o método na/da teoria juridica autbnomo em relagéo a
quaisquer elementos de ordem metafisica, o que se pode observar, por exemplo, no
conceito kelseniano de sangéo’, elemento essencial da estrutura das normas, que,
segundo Warat, “tem somente um valor epistemoldgico: serve de critério de
demarcagdo entre as normas juridicas e outros sistemas normativos”®. Ao ser
considerada conhecimento puro (cientifico), a teoria do direito ndo persegue nenhum
fim pratico, mas busca, pois, excluir de sua consideragdo tudo o que n&o esteja
relacionado com as normas, que sdo o seu objeto’.

A teoria de Kelsen, portanto, ndo se preocupa com o conteudo, mas somente
com a estrutura légica das normas juridicas, buscando verificar, além da espécie e do
modo de conhecimento de todo e qualquer enunciado juridico (ndo de um certo
enunciado juridico), seu sentido, possibilidades e limites. Nesse sentido, € uma “teoria
do conhecimento jus cientifico”’, que busca apreender o contetido juridico do sentido
de um certo evento — determinado por leis causais —, 0 subsumindo a uma norma
juridica que, por sua vez, € valida por ter sido produzida de acordo com outra norma
superior a ela’®.

A validade das normas, dessa forma, ndo possui um valor substantivo. Esta
vinculada a sua existéncia, a maneira de sua criagdo — que deve ser por meio do
emprego de um procedimento previsto no sistema — e, ao seu pertencimento a um
ordenamento juridico de modo que possua carater vinculante. O sentido (valor) dado
aos institutos e preceitos juridicos, tarefa da qual ndo se ocupa a ciéncia do direito,

fica relegado a politica juridica, uma vez que o direito ndo equivale a lei e na maior

In: Warat, Luis Alberto. Epistemologia e ensino do direito: o sonho acabou, (coord.): Orides
Mezzaroba, Arno Dal Ri Junior, Aires José Rover, Claudia Servilha Monteiro. Florianépolis: Fundagéo
Boiteux, 2004. p. 248.

7 Importante referir que essa postura assumida por Kelsen representa uma ruptura com a teoria
classica da coagédo — segundo a qual a coergdo é o meio mediante o qual se fazem valer as normas
juridicas — que sustentava as correntes do positivismo juridico desde Hobbes. Em Kelsen a coercao
passa a ser um elemento essencial da estrutura das normas, na medida em que uma regra € uma regra
juridica porque dispbe de uma sangao e ndo porque a sua eficacia depende de outra regra juridica que
dispbe uma sangao, o que responderia a objegdo do regresso infinito. In: BOBBIO, Norberto. O
Positivismo Juridico: ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 2006. p. 156.

S WARAT, Luis Alberto. A partir de Kelsen. In: Warat, Luis Alberto. Epistemologia e ensino do direito:
0 sonho acabou, (coord.): Orides Mezzaroba, Arno Dal Ri Junior, Aires José Rover, Claudia Servilha
Monteiro. Floriandpolis: Fundagao Boiteux, 2004. p. 232.

8 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do direito. Lisboa: CALOUSTE GULBENKIAN, 1997. p. 93.
" LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do direito. Lisboa: CALOUSTE GULBENKIAN, 1997. p. 94.
8 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do direito. Lisboa: CALOUSTE GULBENKIAN, 1997. p. 95.
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parte dos casos, a lei, inclusive, deixa ao intérprete do direito um espacgo a ser

preenchido mediante um ato de criagdo’® Sobre a interpretagao, afirma Kelsen:

Se por interpretagdo se entende a fixagdo por via cognoscitiva do
sentido do objeto a interpretar, o resultado de uma interpretagéo
juridica somente pode ser a fixagdo da moldura que representa o
direito a interpretar e, consequentemente, o conhecimento de varias
possibilidades que dentro desta moldura existem. Sendo assim, a
interpretagdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma
unica solugdo como sendo a unica correta, mas possivelmente a
varias solugdes que - na medida em que apenas sejam aferidas pela
lei a aplicar - tém igual valor, se bem que apenas uma delas se torne
direito positivo no ato do érgédo aplicador do direito - no ato do tribunal,
especialmente. Dizer que uma sentenga judicial € fundada na lei, néo
significa, na verdade, sen&o que ele se contém dentro da moldura ou
quadro que a lei representa - ndo significa que ela é a norma individual,
mas apenas que é uma das normas individuais que podem ser
produzidas dentro da moldura geral. (...) A questado de saber qual é, de
entre as possibilidades que se apresentam nos quadros do direito a
aplicar, a “correta”, ndo é sequer - segundo o proprio pressuposto de
que se parte - uma questdo de conhecimento dirigido ao direito
positivo, ndo € um problema de teoria do direito, mas um problema de
politica do direito. (...) A interpretagao cientifica € pura determinagao
cognoscitiva do sentido das normas juridicas. Diferentemente da
interpretagao feita pelos 6rgéos juridicos, ela ndo é criagéo juridica®

A decisao judicial, dessa forma, assim como a lei, € um ato de vontade que
produz direito, mas no ambito da aplicagdo/concretizagdo da norma geral®'. A
interpretacdo das normas no ambito da ciéncia do direito restringe-se a fixagao
cognitiva de seu sentido, sendo incapaz de preencher lacunas que surgem diante da
sua aplicagdo. Por este motivo, cabera a autoridade aplicadora escolher
discricionariamente entre as interpretacdes possiveis oferecidas pela ciéncia do
direito, ndo em nome desta, mas a partir da politica juridica que se dirige a realizag&o

de valores como o de justiga®. Nesse sentido, como bem refere o professor Lenio
Streck:

A “pureza”, em Kelsen, é da Ciéncia do direito e ndo do direito. Por
isso, a interpretagdo, em Kelsen, sera fruto de uma cisao:
interpretagdo como ato de vontade e interpretacdo como ato de

7 KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried. Introducio a filosofia do direito e a teoria do direito
contemporaneas. Lisboa: CALOUSTE GULBENKIAN, 2005, p. 182.

80 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 82 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 390, 391 e 395.
81 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do direito. Lisboa: CALOUSTE GULBENKIAN, 1997. p.
105.

82 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do direito. Lisboa: CALOUSTE GULBENKIAN, 1997. p.
106-107.
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conhecimento. A interpretacdo como ato de vontade produz, no
momento de sua “aplicacdo”, normas. Ja a descricdo das normas
juridicas deve ser feita de forma objetiva e neutral, a que Kelsen
chamara de ato de conhecimento, a que produz proposicdes®.

Essa versao do positivismo abriu, novamente, espago para a subjetividade do
intérprete que, “de forma solipsista, levanta o véu que encobre a resposta que a regra
ndo pode dar"® . Essa é uma caracteristica que vai marcar todas as correntes do
positivismo contemporaneo e, portanto, presente na versdo de H. L. A. Hart, o autor
positivista mais influente desde Kelsen. Segundo o autor inglés, o direito € um sistema
socialmente instituido através da linguagem, na medida em que € constituido por
regras sociais que “‘compreendem um padr&o aceito pelos membros que constituem
0 grupo social ao qual essas regras dizem respeito”®.

Para Hart, revisando o modelo dos sistemas juridicos baseados em ordens e
ameaca®® que, pela auséncia de normatividade, restavam marcados pela incerteza,
carater estatico e ineficiéncia®”, o direito deveria ser compreendido como a
combinagao de regras primarias de obrigagao, que impunham uma série de deveres
e de abstengdes aos cidadaos; e regras secundarias, que se referem as proprias
normas primarias, especificando a forma como podem ser determinadas, introduzidas,
eliminadas e alteradas®®.

Dentre as regras secundarias, esta a regra de reconhecimento que, simples ou
complexa, “especificaria algum aspecto ou aspectos cuja existéncia numa dada regra
é tomada como uma indicagao afirmativa e concludente de que € uma regra do grupo

que deve ser apoiada pela pressao social que ele exerce™°. Nas palavras de Hart,

83 STRECK, Lenio. A pureza do direito kelseniana. In: Estado da Arte. S0 Paulo, 26 nov 2021.

84 STRECK, Lenio. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgio
do direito. 112 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 136.

8 MORBACH, Gilberto. Entre positivismo e interpretativismo, a terceira via de Waldron. 2 2 ed.
Sao Paulo: Juspodvim, 2021. (Colegdo Hermenéutica, Teoria do direito e Argumentagao) p. 140.

8 O modelo de regras de Hart surge como contraposigdo a teorias como a de Austin, para quem o
direito seria caracterizado por ordens coercitivas de um soberano ou por habitos de obediéncia,
isentando-se de normatividade que pode ser descrita por elementos meramente factuais. Para Hart, as
regras juridicas n&o poderiam ser reduzidas a ordens coercitivas baseadas em ameagas ou em
comandos por trés razbes; por também conferirem poderes, porque no Estado Moderno o criador das
leis a elas esta submetido e, finalmente, porque nas regras originadas por costume nao haveria vontade
consciente para sua elaboragdo. Também nao se explica pela ideia do habito por ndo responder as
questdes classicas: sobre o momento da troca de soberanos, da continuidade da autoridade legislativa
e da manutengéo da validade dessas normas. MOTTA, Francisco Jose Borges. Ronald Dworkin e a
decisao juridica. Salvador: Juspodivm, 2017.

8 MORBACH, Gilberto. Entre positivismo e interpretativismo, a terceira via de Waldron. 2 2 ed.
Sao Paulo: Juspodvim, 2021. (Colegédo Hermenéutica, Teoria do direito e Argumentagao) p. 140.

8 HART, H. L. A. O conceito de direito. S0 Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p.122.

8 HART, H. L. A. O conceito de direito. S0 Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p.122.
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as normas de um tipo, que pode ser considerado o tipo basico ou
primario, exigem que os seres humanos pratiquem ou se abstenham
de praticar certos atos, quer queiram, quer ndo. As normas do outro
tipo s&do, num certo sentido, parasitarias ou secundarias em relacéo as
primeiras, pois estipulam que os seres humanos podem, ao fazer ou
dizer certas coisas, introduzir novas normas do tipo principal, extinguir
ou modificar normas antigas ou determinar de varias formas sua
incidéncia, ou ainda controlar sua aplicacdo. As normas do primeiro
tipo impdem deveres; as do segundo tipo outorgam poderes, sejam
estes publicos ou privados. As do primeiro tipo dizem respeito a atos
qgue envolvem movimento fisico ou mudangas fisicas; as do segundo
dispdem sobre operagdes que conduzem ndo apenas a movimentos
ou mudancgas fisicas, mas também a criacdo ou modificagcdo de
deveres ou obrigages®™.

Segundo a regra de reconhecimento, o fundamento de validade das normas
reporta-se a uma questao de fato, “estabelecida por sua relagcdo com outra norma
independentemente de seu conteudo ou de seu mérito™'. E, assim sendo, ela funciona
como um padrao unificador e garantidor da identidade juridica por ser aceita como um
fato social e representa o fundamento do sistema juridico. Assim € introduzida a ideia
de validade juridica®, pois onde quer que tal regra seja aceita, tanto os individuos
quanto as autoridades publicas disporiam de critérios validos para a identificagao das
normas primarias®. E, ainda que o desenvolvimento do direito seja influenciado pela
moral, o critério de validade das leis ndo necessariamente inclui alguma referéncia a
este valor®, sendo as proposigdes juridicas verdadeiras apenas em razdo de
convengodes sociais que representam a aceitacao pela comunidade de um sistema de
regras que concede a tais individuos o poder de criar leis validas®.

Como refere Lua Jung, Hart segue na mesma diregdo de Kelsen®® na medida
em que sua teoria € descritiva no sentido de ser moralmente neutra e sem fins de
justificagdo, ndo estando vinculada a um sistema juridico especifico. As normas
juridicas possuem uma zona de penumbra na qual transitam diferentes concepgdes

morais, sendo dever do juiz:

% HART, H. L. A. O conceito de direito. Sdo Paulo: WMF Fontes, 2009, p. 105-106.

9" MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 160.

92 MOTTA, Francisco José Borges. Ronald Dworkin e a Decisdo Juridica. Savador: Juspofivm, 2017.
p. 99.

9% HART, H. L. A. O conceito de direito. S0 Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p.130.

% HART, H. L. A. O conceito de direito. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p.239-240.

9 DWORKIN, Ronald. O império do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 42.

% JUNG, Lua Nogueira. Levando Dworkin a sério: uma revisao (critica) da teoria do direito de Ronald
Dworkin. Trabalho de conclusdo de curso (graduagao em direito) — Escola de direito, Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2014.
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fazer a melhor avaliagdo moral que Ihe seja possivel acerca de
quaisquer problemas morais sobre os quais precise decidir. Para todos
os efeitos, ndo importa se, ao decidir suas causas, o juiz esta criando
o direito de acordo com a moral (sem prejuizo, é claro, de quaisquer
restricdes que a lei imponha) ou se, alternativamente, é orientado por
sua avaliagdo moral sobre qual lei, ja existente, é revelada por um
critério moral do direito®’.

O positivismo hartiano, portanto, encara o direito como uma “simples questao
de fato”® na medida em que os deveres juridicos s&o criados por regras sociais cuja
normatividade/validade é garantida pelo reconhecimento de sua relagdo com outra
regra reconhecida, através da linguagem, como padrdo geral de conduta
compreensivel para os cidadaos®. No entanto, independentemente dos canones (seja
o precedente ou a legislagdo) adotados para a transmissdo desses padrdes de
comportamento, as regras, diante de sua textura aberta, em algum momento, seréo
imprecisas, na medida em que 0s proprios canones sao “normas gerais para o uso da
linguagem e empregam termos gerais que exigem eles proprios interpretagao™®.

Nesse sentido, afirma Warat'":

As palavras da lei ndo constituem exclusivamente o significado
juridico, ndo sdo conteudos univocos, nem axiomas de aplicagao
automatica, nem premissas inquestionaveis que, mediante o silogismo
l6gico, conduzem a conclusdes indubitaveis. As normas juridicas n&o
trazem uma significagdo univoca que pode ser reproduzida pela
ciéncia juridica. A significagao juridica possui emissores e receptores
heterogéneos e ndo esta contida de forma univoca nas normas
juridicas validas.'%?

9 HART, H. L. A. O conceito de direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 309.

% MOTTA, Francisco José Borges. Ronald Dworkin e a Decisdo Juridica. Savador: Juspofivm, 2017.
p. 101.

% HART, H. L. A. O conceito de direito. S0 Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p.161.

00 HART, H. L. A. O conceito de direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p.163-164.

9" Tradug&o nossa. WARAT, WARAT, Luis Alberto. Los presupuestos kantianos y neokantianos de la
teoria pura del derecho. In: Warat, Luis Alberto. Epistemologia e ensino do direito: o sonho acabou,
(coord.): Orides Mezzaroba, Arno Dal Ri Junior, Aires José Rover, Claudia Servilha Monteiro.
Florianépolis: Fundagéo Boiteux, 2004. p. 253.

192 Texto original “Las palabras de la ley no son constituyentes exclusivos del significa juridico, no son
contenidos univocos, ni axiomas de automatica aplicacion, ni premissas incuestionables, que mediante
el silogismo légico, conducen a conclusiones idubitadas. Las normas juridicas no traen una significacion
univoca, que puede ser reproducida por la ciéncia juridica. La significacion juridica tiene emissores y
receptores heterogéneos, y no esta contenida em forma univoca en las normas juridicas validas.”
WARAT, WARAT, Luis Alberto. Los presupuestos kantianos y neokantianos de la teoria pura del
derecho. In: Warat, Luis Alberto. Epistemologia e ensino do direito: o sonho acabou, (coord.): Orides
Mezzaroba, Arno Dal Ri Junior, Aires José Rover, Claudia Servilha Monteiro. Florianépolis: Fundagéo
Boiteux, 2004. p. 253.
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Por consequéncia, Hart assume que a linguagem confere discricionariedade ao
intérprete quando existirem casos imprevistos. Para resolver tais casos, diante textura
aberta dos termos genéricos empregados em uma norma, a estratégia que se deve
adotar € que se “escolha entre os interesses conflitantes da forma que melhor nos
satisfazer”®. Deixando de tematizar o conteudo bom - ou mau - de uma decis&o
judicial, ja que na zona de penumbra (ou no campo da discricionariedade) as decisdes
estao sempre certas.

2.3. DIALOGOS (NEO)CONSTITUCIONAIS™

A primeira versao dos debates acerca da intrinseca incompatibilidade entre o
juspositivismo e o constitucionalismo foi apresentada nos anos 1960 por Nicola
Matteuci'®. Influenciado pelos estudos de Charles Mcllwain, que apontavam para a
existéncia do constitucionalismo apenas onde o conceito de constituicdo fosse
entendido em sentido normativo'®, defendeu uma conotagdo garantista da
constituigdo, criticando a filosofia analitica italiana, especialmente a teoria formal do
direito positivo desenvolvida por Norberto Bobbio'"”. Para o autor tal abordagem seria
apenas uma versdo mais “mais nova, mais moderna e mais perspicaz’ da antiga
concepgdo (neutra e apolitica) do positivismo juridico'®. Contudo, as criticas
formuladas por Matteucci ndo receberam a devida atencdo — com excecdo da
resposta de Norberto Bobbio, que reafirmava a auséncia de compatibilidade entre o

constitucionalismo e o positivismo — uma vez que coincidiram com o apogeu tedrico

103 HART, H. L. A. O conceito de direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p.167.

04 Novamente faco referéncia aos estudos desenvolvidos pelo professor Lenio Streck e pelos
integrantes do Dasein — Nucleo de Estudos Hermenéuticos (ao menos) na ultima década, cujo
diagnéstico de uma ma importacdo do neoconstitucionalismo no ambito da teoria juridica brasileira,
resultou na substituicdo do termo “neoconstitucionalismo” por “Constitucionalismo Contemporaneo” a
partir da 42 ed. da obra Verdade e Consenso (2011).

195 \Ver MATTEUCCI, Nicola. Positivismo giuridico e costituzionalismo. Rivista trimestrale di diritto e
procedura civile, Milano, anno XVII, n. 3, p. 985-1100, 1963.

196 MARGIOTTA, Constanza. Bobbio e Matteucci su constituzionalismo e positivismo giuridico. Com
una lettera di Norberto Bobbio a Nicola Matteucci. Materiali per una storia della cultura giuridica,
Bologna: Il Mulino, v. 30, n.2, p. 387-426, 2000.

197 TRINDADE, André Karam. Positivismo e (neo)constituicionalismo: as teorias de Ferrajoli, Prieto
Sanchis e Garcia Amado. RVMD: Revista do Mestrado em direito UCB, Brasilia, v. 10, n. 2, p. 406 —
430, jul-dez, 2016.

198 MARGIOTTA, Constanza. Bobbio e Matteucci su constituzionalismo e positivismo giuridico. Com
una lettera di Norberto Bobbio a Nicola Matteucci. Materiali per una storia della cultura giuridica,
Bologna: Il Mulino, v. 30, n.2 , p. 387-426, 2000.
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do positivismo promovido pelas tradugdes para o italiano das obras de Kelsen, Hart e
Ross'%.

A retomada dessa discussao, ainda que sob outra perspectiva, deu-se apenas
nos anos 1990, com o advento do neoconstitucionalismo''®. Isso porque somente a
partir do constitucionalismo do século XX, que se desenvolveu a partir da difusdo de
constituicbes longas e densas'!, ficou evidenciada uma concepgido de sistema
politico justo atrelado ao respeito/garantia de direitos fundamentais''?. Dessa forma,
a consecucao do ideal democratico apontava para a necessaria constru¢ao de um
modelo tedrico que levasse em consideragcao a questdo da normatividade do direito,
bem como as razdes de sua legitimidade''3, tornando-se incompativel com a proposta
tedrica do Positivismo Juridico''4, cujos postulados capitais eram a neutralidade e
formalidade da lei geral e abstrata.

199 TRINDADE, André Karam. Positivismo e (neo)constituicionalismo: as teorias de Ferrajoli, Prieto
Sanchis e Garcia Amado. RVMD: Revista do Mestrado em direito UCB, Brasilia, v. 10, n. 2, p. 406 —
430, jul-dez, 2016.

10 Segundo André Karam Trindade, “tal expresséo surge no final da década de 90 e é empregada,
pioneiramente, pelos jusfilésofos de Genova: Susanna Pozzolo, Paolo Comanducci e Mauro Barberis.
Na verdade, para ser ainda mais preciso, o termo neoconstitucionalismo teria sido utilizado, pela
primeira vez, durante a intervengéo de Pozzolo no XVIII Congreso Mundial de Filosofia Juridica y Social,
realizado em Buenos Aires e La Plata, entre os dias 10 e 15 de agosto de 1997.” TRINDADE, André
Karam. Garantismo versus neoconstitucionalismo: os desafios do protagonismo judicial em terrae
brasilis. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam. Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 100.

"1 Sobre as constituicbes contemporaneas caracterizadas como extensas, esclarece Guastini , elas
“‘incluem — ao lado das normas relativas a organizagéo do Estado - também uma declaragao de direitos,
isto €, uma série de normas que disciplinam diretamente as relagdes entre Estado e cidadaos. Ademais,
0 que mais conta, no seio das declaragbes de direitos se encontram frequentemente ndo somente
normas claras e precisas, que conferem direitos de liberdade aos cidadaos, mas também: (a) principios
gerais, que ndo séo suscetiveis a aplicacdo imediata, mas exigem interpretacdo e "concretizagao" por
obra do legislador, dos juizes e dos 6rgaos do Estado em geral; e (b) disposigbes programaticas, que
conferem aos cidadaos ndo mais direitos de liberdade, mas sim direitos "sociais", os quais tampouco
sdo suscetiveis a aplicacdo imediata até que os programas econdmicos e sociais previstos pela
Constituicdo sejam realizados por meio de leis”. In: GUASTINI, Riccardo. A “constitucionalizagdo do
ordenamento juridico e a experiéncia italiana”. In. SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel. A Constitucionalizagdo do direito: fundamentos tedricos e aplicagbes especificas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 275.

12 POZZOLO, Susanna. O neoconstitucionalismo como Uultimo desafio ao positivismo juridico. A
reconstrucdo neoconstitucionalista da teoria do direito: suas incompatibilidades com o positivismo
juridico e a descricdo de um novo modelo. In: POZZOLO, Susanna; DUARTE, Ecio Oto Ramos.
Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em tempos de
interpretagao moral da constituigdo. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2010. p. 79.

3 DUARTE, Ecio Oto Ramos. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: uma introdugdo ao
neoconstitucionalismo e as formas atuais do positivismo juridico. In: POZZOLO, Susanna; DUARTE,
Ecio Oto Ramos. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em
tempos de interpretagao moral da constituigdo. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2010. P. 16

"4 Faz-se necessario mencionar
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O processo de constitucionalizagdo democratica/neoconstitucional tem seu
gérmen na decadéncia do Estado Liberal de direito (inicio do século XX) em
decorréncia do cenario histérico-institucional provocado pela | Guerra Mundial. A
emergéncia das pretensdes e finalidades em relagdo as fungdes que deveriam ser
desempenhadas pelo Estado implicou na superagdo de uma normatividade formal
concebida desde a nogédo de Constituicdo como uma folha de papel (Lassale) em
diregdo a um Estado social que absorvesse a programaticidade das normas
constitucionais™'®.

Dessa forma, a busca por mecanismos que oferecessem solugdes mais justas
e adequadas aos casos concretos tornou-se incompativel com as padronizagdes
inerentes ao Estado Legalista liberal''®, especialmente porque esse modelo juridico —
que exigia do Estado a tutela de uma ordem social estatica baseada na limitagao de

poder'"” — era incapaz de lidar com os conflitos sociais e econdmicos ocorridos a partir

"5 DUARTE, Ecio Oto Ramos. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: uma introdugdo ao
neoconstitucionalismo e as formas atuais do positivismo juridico. In: POZZOLO, Susanna; DUARTE,
Ecio Oto Ramos. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em
tempos de interpretagao moral da constituigdo. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2010. P. 17.

116 MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo
contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 21.

"7 As causas que impuseram a transformagéo no viés absentista do Estado Moderno Liberal (século
XIX), foram elencadas por Streck e Bolzan como sendo “A - A Revolugdo Industrial e suas
consequéncias de proletarizagdo, urbanizagédo (transporte, saude, saneamento, moradia), mudanga
nas condigbes de trabalho, previdéncia e degradagéo ambiental; B - A Primeira Guerra Mundial rompe
a tradigéo do liberalismo econdmico, acelerando violentamente a agdo de fatores desagregadores. De
fato, tal guerra dilata desmesuradamente as exigéncias de armamento e aprovisionamento,
demonstrando a necessidade do controle integral e coativo da vida econémica, também como reflexo
da emergéncia da Revolugéo Russa, da Constituigdo de Weimar (1919) e do constitucionalismo social
iniciado pela Constituicao mexicana de 1917; C - A crise econdmica de 1929 e a Depressao trouxeram
embutida a necessidade de uma economia interventiva, em que se reconciliam os dois maiores fatores
de estabilidade econémica: a iniciativa privada e a agado governamental, que engendram a politica social
de Roosevelt e o New Deal americanos, uma intensa politica de nacionalizagdes implementada por
Atlee, apods a Il Guerra Mundial, bem como os reflexos da agédo de Léon Blum e a Front Populaire, no
caso francés; D - A Segunda Guerra Mundial, que imp&e a assungao de um papel controlador dos
recursos sociais, bem como de uma atitude pratica por parte do ente estatal com o objetivo de manter
a produgdo, a distribuicdo, o controle da economia, etc., ndo se limitando apenas a uma atitude
reconhecedora e repressora.(...); E — As crises ciclicas, as quais, ja no final do século, apontavam para
as fissuras do liberalismo em seu viés econémico, afetando o comportamento da economia, tendo em
vista que a agéo nefasta dos monopdlios e o exacerbamento das desigualdades sociais comprometiam
a subsisténcia do regime; F — Os movimentos sociais rechagam o dogma de que a livre for¢a do
mercado, como uma mao invisivel, seria capaz de levar a bom termo o processo econémico. O
interesse social €, muitas vezes, incompativel com a livre concorréncia; G — Ha uma liberdade positiva
em lugar da potencialidade (ndo garantida) liberal, sustentada em suas liberdades negativas — de nao
impedimento, o que implica a mudanca de sentido das liberdades liberais pela incorporagao das
liberdades sociais ou liberdades positivas. No campo politico, ndo ha que esquecer a ocorréncia das
experiéncias do nazifascismo, na Europa Ocidental, e o chamado socialismo real na antiga URSS —
desfeita apds a queda do muro de Berlim em 1989 e o desfazimento do chamado Bloco Soviético dos
paises do Leste Europeu. A Independéncia dos paises afro-asiaticos, despertando a consciéncia do
subdesenvolvimento e o recrudescimento do nacionalismo, exige a presenca do Estado, atraves de
mecanismos de planejamento, como ocorrido na India ao final do processo de independéncia do
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da segunda década do século XX. Essa mutagdo operada na/pela “crise” do Estado
Liberal implicou no questionamento de sua capacidade de ordenar adequadamente a
vida social e politica, sendo imposta sua definitiva superacao diante da necessidade
de legitimagdo (social e moral) do fenbmeno juridico em conformidade com a
multiplicidade e heterogeneidade das pretensées sociais a que ele se dirige'8.

O advento do constitucionalismo social (Estado Social de direito) impds a
ampliagdo do conceito normativo de constituicdo, vinculando as categorias de
juridicidade a efetivagdo de um quadro de valores até entdo externos ao direito. A
concepgao de normatividade atribuida a Constituigdo, portanto, rompe com a imagem
positivista do direito (juridico-formalista) porque assimila ao ordenamento juridico a
necessidade de apreciacdo da validade do direito em fungdo da promocido da
dignidade da pessoa humana através da compatibilizagdo entre a ordem econdémica
e social'’. Contudo, esse modelo, ainda que pregasse a superagdo de uma
percepgao formal do direito, ndo dava solugéo para a questao da igualdade’®.

E com a incorporagéo efetiva da questdo da igualdade como contetido préprio
a ser garantido pelo Estado — o que em certa medida ja era visivel no modelo anterior
(Estado Social/Constitucionalismo social) — que se estrutura o Estado Democratico de
direito, marcado, como mencionado, pela assuncao de textos constitucionais diretivos

e compromissorios, 0s quais passam a fornecer a efetiva possibilidade de

Império Britanico. E de salientar, ainda, o papel desempenhado pela Igreja Catélica na formulagao
deste “novo liberalismo”. As enciclicas papais que formularam o conjunto teérico que se convencionou
nominar “doutrina social da igreja” formaram uma das pilastras desta transformagéo. A Rerum Novarum
inaugurou, em 1891, esta formulagao, reafirmando a liberdade de contratar, mas vinculando-o a um
elemento de justica natural, anterior e superior a livre vontade dos contratantes, sustentando que o
salario deve ser suficiente para o “sustento do operario frugal e de bons costumes” (n. 27). Configura-
se, assim, a ideia de qualificagcdo do interesse individual pelo social. Além disso, os desequilibrios
internacionais, bem como algumas outras influéncias oriundas do século XIX — descobertas cientificas,
grandes conglomerados fabris, formagdo de aglomerados urbanos, constitucionalismo e maior
participagao politica, movimentos socialistas, em particular o aparecimento do Manifesto Comunista de
1848 —, formam o cenario apropriado para as mudangas que serdo experimentadas pelo projeto estatal
liberal”. In: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do estado.
8 ed. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2014. p. 61-63.

"8 DUARTE, Ecio Oto Ramos. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: uma introdugdo ao
neoconstitucionalismo e as formas atuais do positivismo juridico. In: POZZOLO, Susanna; DUARTE,
Ecio Oto Ramos. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em
tempos de interpretagao moral da constituigdo. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2010. P. 17-19.

"9 DUARTE, Ecio Oto Ramos. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: uma introdugédo ao
neoconstitucionalismo e as formas atuais do positivismo juridico. In: POZZOLO, Susanna; DUARTE,
Ecio Oto Ramos. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em
tempos de interpretagao moral da constituigdo. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2010. P. 20-21.

120 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do estado. 8 ed.
Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2014. p. 84.
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transformagdo da realidade’'. Nesse sentido, com a constitucionalizagdo do
direito'??, “o direito Constitucional tende a ocupar o espaco inteiro da vida social e
politica, condicionando a legislagdo, a jurisprudéncia, o estilo doutrinario, a agdo dos
atores politicos, as relagbes privadas e etc’'?3. Portanto, as novidades do
constitucionalismo se projetam essencialmente em dois aspectos teodricos: as fontes
do direito e o problema de sua interpretacao e aplicagao, segundo o desenvolvimento
de uma ciéncia juridica “comprometida”, que coloca em questdo a separagéo entre
direito e moral'?,

Observa-se, portanto, que, relacionados ao “principio da constituicdo escrita”,
que deu origem ao constitucionalismo moderno, dois outros fatores ganham destaque
no cenario do Estado Democratico de direito: primeiro a legitimidade da constituicao
e, em seguida, a fungdo atribuida a ela. Diante da mudanga paradigmatica operada
pelo contexto historico politico do segundo pods-guerra, a legitimidade das normas
deixa de estar vinculada a uma fonte exclusivamente formal, passando a reportar-se
ao seu conteudo como resultado do consenso racional dos cidaddos. Quanto a
funcao, passa a evidenciar a necessaria garantia dos direitos dos cidadaos e limitagéao

121 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do estado. 8 ed.
Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2014. p. 90.

122 Guastini, nesse sentido, apresenta as principais condigcbes para a constitucionalizagéo. Sdo elas |.
A existéncia de uma constituicdo rigida, que incorpora os direitos fundamentais; Il. A garantia
jurisdicional da constituigao; Ill. A forca vinculante das constituigoes; IV. A “sobre-interpretagdo” da
constituicdo; V. A aplicagao direta das normas constitucionais. VI. A interpretagéo das leis conforme a
constituicdo e VII. A influencia das constituicio sobre as relagdes politicas. Quanto as repercussdes
inerentes ao processo de constitucionalizagéo do direito, elenca as: (a) a legislagdo € condicionada
pela Constituicdo no sentido de que é tendencialmente concebida ndo mais como uma atividade "livre
no fim", mas como uma atividade "discricionaria", direta a fazer incidir a Constituicdo. Dito de outra
forma: o legislador ndo podo escolher liviemente os fins a perseguir, mas pode somente estipular os
meios mais oportunos e/ou mais eficientes para realizar fins heterbnomos pré-constituidos: os
estabelecidos na Constituigao; (b) a jurisprudéncia € condicionada pela Constituigao no sentido de que
os juizes tém o poder e o dever de aplicar ndo somente as leis, mas também a Constituigao; (c) por
conseguinte, as relagbes privadas sdo condicionadas pela Constituigdo no sentido de que esta
disciplina agora ndo somente as relagdes travadas entre Estado e cidaddos, mas também as relagdes,
como se costuma dizer, "inter-particulares"”; (d) o estilo doutrinario € condicionado pela Constituigdo no
sentido de que a doutrina tende a buscar nela o fundamento axiologico das leis (penais, civis,
administrativas, processuais, tributarias etc.) e a expor o seu conteddo normativo como uma mera
revelagao dos principios constitucionais; assim, por exemplo, todo estudo doutrinario sobre qualquer
objeto especifico (consideremos o direito Contratual) € precedido de uma analise dos principios
constitucionais que regem a matéria em questédo (no caso, os contratos). In: GUASTINI, Riccardo. A
“constitucionalizagdo do ordenamento juridico e a experiéncia italiana”. In: SOUZA NETO, Claudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel. A Constitucionalizagao do direito: fundamentos tedricos e
aplicacOes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 272-273.

123 GUASTINI, Riccardo. A “constitucionalizagéo do ordenamento juridico e a experiéncia italiana”. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. A Constitucionalizagdao do direito:
fundamentos tedricos e aplicacdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 272.

124 SANCHIS, Luis Prieto. Constitucionalismo y positivismo. México: Fontamara, 2005.p. 16.
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de sua violagdo pelo Estado'®. E nesse contexto que se desenvolve o

neoconstitucionalismo. Conforme Miguel Carbonell'2®,

O neoconstitucionalismo pretende explicar um conjunto de textos
constitucionais que comegaram a surgir depois da Segunda Guerra
Mundial e sobretudo a partir dos anos setenta do século XX. Tratam-
se de constituicbes que nao se limitam a estabelecer competéncias ou
a separar os poderes publicos, mas que contem altos niveis de normas
“materiais” ou substantivas que condicionam a atuacédo do Estado por
meio da ordenagao de certas finalidades e objetivos. Ademais, essas
constituicbes possuem amplos catalogos de direitos fundamentais, o
que pressupdée um novo marco de relacdes entre o Estado e os
cidadaos, sobre tudo em razado da profundidade e detalhamento dos

postulados constitucionais que garantem tais direitos'?’,

A partir dessas constituigdes democraticas, o ideal de carater diretivo (sua
funcdo de norma diretiva fundamental) ganha proeminéncia em relagéo a concepgao
de rigidez e da “simples” fungdo de garantia de direitos, impondo ao direito papel de
orientar os poderes publicos e condicionar os particulares de tal maneira que somente
assim se possa assegurar a realizag&o dos valores constitucionais'?®. Essa dimenséo
de garantias normativas, além de constituirem o fundamento da democracia, passam

a apontar para a necessidade da institucionalizacdo de um método constitucional'?®

125 MATTEUCCI, Nicola. Organizacién del poder y libertad. Madrid: Trotta, 1998. p. 25.

126 Tradugao nossa. CARBONELL, Miguel. El neoconstitucionalismo: significado y niveles de analisis.
In: CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia. ElI canon neoconstitucional. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2010. (Serie intermedia de teoria juridica y filosofia del derecho,
n. 8). p. 160-161.

127 Texto original “El neoconstitucionalismo pretende explicar un conjunto de textos constitucionales
que comienzan a surgir después de la Segunda Guerra Mundial y sobre todo a partir de los afios setenta
del siglo xX. Se trata de constituciones que no se limitan a establecer competencias o a separar a los
poderes publicos, sino que contienen altos niveles de normas "materiales" o sustantivas que
condicionan la actuacién del Estado por medio de la ordenacion de ciertos fines y objetivos.

Ademas, estas constituciones contienen amplios catalogos de derechos funda-mentales, lo que viene
a suponer un marco muy renovado de relaciones entre el Estado y los ciudadanos, sobre todo por la
profundidad y el grado de detalle de los postulados constitucionales que recogen tales derechos.
CARBONELL, Miguel. El neoconstitucionalismo: significado y niveles de andlisis. In: CARBONELL,
Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia. ElI canon neoconstitucional. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2010. (Serie intermedia de teoria juridica y filosofia del derecho, n. 8). p. 160-161.

128 FIORAVANTTI, Maurizio. Los derechos fundamentales: apuntes de historia de las constituciones.
4° ed. Trotta: Madrid, 2003. p. 121.

129 Nesse sentido ver Friederich Mller “Métodos de trabalho do direito constitucional”. Segundo o autor,
“Como designagédo de uma concepg¢ao global sistematicamente reflexionante dos modos de trabalho
do direito (constitucional), a "metddica” no sentido aqui usado €& o conceito abrangente de
"hermenéutica”, ‘interpretacdo”, "métodos de interpretagdo [Auslegung]" e "metodologia"
["Methodenlehre"]. "Hermenéutica" ndo se refere aqui a tradicional doutrina da técnica retérica na sua
aplicacdo a ciéncia juridica, mas as condigdes de principio da concretizagdo juridica normativamente
vinculada do direito. "Metodologia" significa no sentido tradicional a totalidade das regras técnicas da
interpretacdo no trato com normas juridicas, como e. g. a interpretacdo gramatical ou sistematica, o
procedimento analdgico e regras similares. Em contrapartida, "hermenéutica" refere-se a teoria da
estrutura da normatividade juridica e dos pressupostos epistemolégicos e de teoria do direito da
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capaz de dar conta, entre outras tarefas, da justificagao juridica que inclui a pretenséo
de corregéo do direito.

A perspectiva da interpretacdo/metddica constitucional, portanto, de acordo
com os ideais democraticos, se insere na adequacao do processo interpretativo a uma
sociedade pluralista, entendida assim como a sociedade aberta dos intérpretes. O ato
interpretativo das normas juridicas passa, entdo, a carregar a funcéo de coloca-las no
tempo, de integra-las a realidade publica. Essa premissa implica no reconhecimento
de que a norma nao € uma decisao prévia, simples e acabada, sendo necessaria a
indagacgao sobre os participantes no seu desenvolvimento funcional e, portanto, opera
uma reconsideragdo acerca do processo constitucional para que seja estabelecida
uma efetiva comunicagéo entre seus participantes’’.

Compreender a participacao plural de intérpretes das normas constitucionais &
levar em conta que todas as poténcias publicas participantes materiais do processo
social estdo envolvidas no processo interpretativo, sendo ele ao mesmo tempo
elemento resultante e formador da sociedade aberta. Uma constituicdo que estrutura
nao s6 o Estado em sentido estrito, mas também a prépria esfera publica, ndo pode
tratar as forgas sociais e privadas como meros objetos, uma vez que essas
representam um pedaco da publicidade e da realidade publica da constituicdo'32.
Nesse sentido, as influéncias, expectativas e obrigacbes a que os juizes estdo

metodologia juridica. Por fim, "interpretagdo" ["Interpretation" ou "Auslegung"] diz respeito as
possibilidades do tratamento juridico-filoldgico do texto, i. €, da interpretacdo de textos de normas.
Ocorre que uma norma juridica € mais do que o seu texto de norma. A concretizagdo pratica da norma
€ mais do que a interpretacéo do texto. Assim a “metddica” no sentido aqui apresentado abrange em
principio todas as modalidades de trabalho da concretizagdo da norma e da realizagdo do direito,
mesmo a medida que elas transcendem — como a analise do ambito das normas, como o papel dos
argumentos de teoria do Estado, teoria do direito e teoria constitucional, como conteudos dogmaticos,
elementos de técnica de solugéo e elementos de politica juridica, bem como constitucional — os métodos
de interpretacdo [Auslegung] ou interpretagéo [Interpretation] no sentido tradicionalmente restringido”.
In: MULLER. Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Sdo Paulo: Max Limonad,
2000. p. 22.

130 DUARTE, Ecio Oto Ramos. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: uma introdugdo ao
neoconstitucionalismo e as formas atuais do positivismo juridico. In: POZZOLO, Susanna; DUARTE,
Ecio Oto Ramos. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em
tempos de interpretagao moral da constituigdo. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2010. P. 22-23.

81 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: A sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo: contribuigdo para a interpretagéo pluralista e procedimental da constituicdo. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 19.

82 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: A sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo: contribuigdo para a interpretagéo pluralista e procedimental da constituicdo. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2002. 33.
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submetidos, por exemplo, contém uma parte da legitimacao das decisées e evitam o
livre arbitrio na interpretagéo judicial®3.

Em vista disso € que a questdo da neutralidade do intérprete torna-se
incompativel com as demandas impostas pela metddica constitucional. Afinal, os
principios de justica ou, como refere Susanna Pozzolo, os principios morais
positivados, requerem uma abordagem normativa baseada em um engajamento
moral, 0 que, por sua vez, implica na ado¢do de um ponto de vista interno a pratica
interpretativa. Somente a partir da perspectiva “daquele que aceita moralmente o
direito como guia para o proprio comportamento e como critério de critica para o
comportamento dos outros, seria possivel compreender o que € o direito € 0 que nao
é; somente por esta via seria possivel justificar agbes e decisdes”!3.

As exigéncias interpretativas impostas pelo/ao neoconstitucionalismo, dessa
forma, acabam tornando-se dependentes do modo como essa doutrina concebe a

Constituigdo. Como afirma Susanna Pozzolo,

O modo de interpretar a Constituicdo é estritamente relacionado com
0 modo de concebé-la, isto €, a metodologia interpretativa e suas
exigéncias conexas nao dependem da configuragao, por assim dizer,
neutra, objetiva ou verdadeira [como impunha a teoria positivista], mas
sim de uma especifica reconstrugdo neconstitucionalista, em
particular, da adogdo de o modelo prescritivo da Constituicdo como
norma; e a partir dai derivam critérios interpretativos especificos, Uteis
para caracterizar a mesma doutrina neoconstitucionalista (...) a
afirmagdo de uma certa concepgdo de constituicdo (neste caso,
neoconstitucionalista) determina certas exigéncias e técnicas
interpretativas (como por exemplo, a ponderagao de valores) que se
convertem em uma pratica social e assim contribuem para redefinir ou
reconfigurar o objeto interpretado (a constituicdo)'®.

Portanto, “a critica ao direito positivo n&o representa mais uma critica externa

dirigida sobre a base da adogao de uma teoria moral qualquer ou do bem da parte do

133 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: A sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo: contribuigdo para a interpretagéo pluralista e procedimental da constituicdo. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2002. p. 32.

134 POZZOLO, Susanna. O neoconstitucionalismo como Uultimo desafio ao positivismo juridico. A
reconstrucdo neoconstitucionalista da teoria do direito: suas incompatibilidades com o positivismo
juridico e a descricdo de um novo modelo. In: POZZOLO, Susanna; DUARTE, Ecio Oto Ramos.
Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em tempos de
interpretagao moral da constituigdo. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2010. p. 85.

135 POZZOLO, Susanna. O neoconstitucionalismo como Uultimo desafio ao positivismo juridico. A
reconstrucdo neoconstitucionalista da teoria do direito: suas incompatibilidades com o positivismo
juridico e a descricdo de um novo modelo. In: POZZOLO, Susanna; DUARTE, Ecio Oto Ramos.
Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em tempos de
interpretagao moral da constituigdo. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2010. p. 78.
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intérprete, mas evidencia defeitos objetivos e internos do préprio sistema, defeitos que
nao dependem da interpretacdo, mas séo préprios do objeto a ser interpretado. (...) a
justica se transforma em um dos elementos de validade do direito’®”. Tal tendencia a
satisfacdo do ideal moral imposta ao direito pelos principios juridicos (positivados),
transformam o dever ser em um tipo de fungao interna, o que no modelo positivista
(direito como simples questao de fato expressado por regras juridicas) era posto a
margem da interpretagdo do direito®".

A atividade judicial, dessa forma, passa a ser o “ponto de equilibrio entre razéo,
valores e a vontade das maiorias”®8, ou seja, a normatividade da constituigdo torna-
se dependente do momento de aplicagao/interpretacdo porque “nao adianta haver
previsdo constitucional de inumeros direitos se eles ndo possuem eficacia”'®.
Notadamente esta transformacao operada pelo neoconstitucionalismo — garantia do
forte conteudo normativo pela jurisdigao — é resultado reunido de elementos de duas

tradigbes constitucionais'#? diversas. A ideia de garantia jurisdicional e uma correlata

138 POZZOLO, Susanna. O neoconstitucionalismo como Uultimo desafio ao positivismo juridico. A
reconstrucéo neoconstitucionalista da teoria do direito: suas incompatibilidades com o positivismo
juridico e a descrigdo de um novo modelo. In: POZZOLO, Susanna; DUARTE, Ecio Oto Ramos.
Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em tempos de
interpretagao moral da constituigdo. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2010. p. 83.

137 POZZOLO, Susanna. O neoconstitucionalismo como Uultimo desafio ao positivismo juridico. A
reconstrugcéo neoconstitucionalista da teoria do direito: suas incompatibilidades com o positivismo
juridico e a descrigdo de um novo modelo. In: POZZOLO, Susanna; DUARTE, Ecio Oto Ramos.
Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em tempos de
interpretagao moral da constituigdo. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2010. p. 82.

138 MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo
contemporéaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 25.

139 MORAIS, Fausto Santos de. Ponderagio e arbitrariedade: a inadequada recepgao de Alexy pelo
STF. 22 ed. Salvador: Juspodvim, 2018. p. 28.

140 Acerca das duas tradigbes constitucionais que com frequéncia caminharam separadamente,
esclarece Prieto Sanchis: uma primera que concibe la Constitucion como regla de juego de la
competencia social y politica, como pacto de mini- mos que permite asegurar la autonomia de los
individuos como sujetos privados y como agentes politicos a fin de que sean ellos, en un marco
democratico y relativamente igualitario, quienes desarrollen libremente su plan de vida personal y
adopten en lo fundamental las decisiones co- lectivas pertinentes en cada momento historico. En lineas
generales, esta es la tradicion norteamericana originaria, cuya contribucion basica se cifra en la idea
de supremacia constitucional y en su consiguiente garantia jurisdiccional: dado su caracter de regla de
juego y, por tanto, de norma légicamente superior a quienes participan en esse juego, la Constitucion
se postula como juridicamente superior a las demas normas y su garantia se atribuye al mas "neutro”
de los poderes, a aquel que debe y que mejor puede rriantenerse al margen del debate politico, es
decir, al poder judicial. La idea del poder constituyente del pueblo se traduce aqui en una limitacion del
poder politico y, en especial, del mas amenazador de los poderes, el legislativo, mediante la
cristalizacion juridica de su forma de proceder y de las barreras que no puede traspasar en ningun
caso. En este esquema, es verdad que el constitucionalismo se resuelve en judicialismo, pero — con
independencia, ahora, de cual haya sido la evolucién del Tribunal Supremo norteamericano - se trata,
en principio, de un judicialismo estrictamente limitado a vigilar el respeto hacia las reglas basicas de la
organizacion politica. La segunda tradiciéon, en cambio, concibe la Constitucion como la encarnacion
de un proyecto politico bastante bien articulado, generalmente como el programa directivo de una
empresa de transformacion social y politica. Si puede decirse asi, en esta segunda tradicion la
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desconfiangca em relag&o ao legislador, a partir da qual a nogao de poder constituinte
ganha um matiz mais liberal (limitagdo das decisbes das maiorias), advém do
constitucionalismo norte-americano. Da tradigdo continental, herda um ambicioso
programa normativo, o qual supera a exigéncia de organizagao do poder mediante o
estabelecimento das “regras do jogo”#!.

A exigéncia de que as leis restassem efetivamente compativeis com o conteudo
das normas constitucionais'?, agregada a efervescéncia de um novo meio de pautar
a aplicagéo do direito — voltado para a utilizagao de critérios extravagantes a legislagéo
—, resultou na centralidade exercida pelo judiciario’3. Tal papel de destaque assumido
pela jurisdi¢do constitucional, exigiu o desenvolvimento de uma teoria do direito capaz
de explicar os efeitos dessa renovagdo que marca o direito contemporaneo'4; e, ainda
que n&o haja seguranga para apontarmos as caracteristicas de uma unica teoria pos-

positivista e neoconstitucional, podemos através da reconstrugdo do argumentos

Constitucion no se limita a fijar las reglas de juego, sino que pretende participar directamente en el
mismo, condicionando con mayor o menor detalle las futuras decisiones colectivas a proposito del
modelo eco nédmico, de la accién del Estado en la esfera de la educa- cién, de la sanidad, de las
relaciones laborales, etc. También, en lineas generales, cabe decir que esta es la concepcién del
constitucionalismo nacido de la revolucién francesa, cuyo programa transformador queria tomar cuerpo
en un texto juridico supremo. Sin embargo, aqui la idea de poder constituyente no quiere agotarse en
los estrechos confines de un documento juridico que sirva de limite a la accién politica posterior, sino
que pretende perpetuarse en su ejercicio por parte de quien resulta ser su titular indiscutible, el pueblo;
pero, como quiera que ese pueblo actua a través de sus representantes, a la postre sera el legislativo
quien termine encarnando la rousseauniana voluntad general que, como es bien conocido, tiende a
concebirse como ilimitada. Por esta y por otras razones que no es del caso comentar, pero entre las
que se encuentra la propia disolucién de la soberania del pueblo en la soberania del Estado, tanto en
Francia como en el resto de Europa a lo largo del siglo XIX y parte del XX, la Constitucién tropezo con
dificultades practicamente insalvables para asegurar su fuerza normativa frente a los poderes
constituidos, singularmente frente al legislador y frente al gobierno. De modo que este consti-
tucionalismo se resuelve mas bien en legalismo: es el poder politico de cada momento, la mayoria en
un sistema de- mocratico, quien se encarga de hacer realidad o, muchas veces, de frustrar cuanto
aparece "prometido" en la Constituciéon.” In: SANCHIS, Luis Prieto. Derechos fundamentales,
neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. Lima: Palestra Editores, 2007. (Serie Derechos y
garantias, 5). p. 112-113.

41 SANCHIS, Luis Prieto. Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion
judicial. Lima: Palestra Editores, 2007. (Serie Derechos y garantias, 5). p. 114-115.

142 Cf. FERRAJOLI. direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014.

43 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicao e ativismo judicial: limites da atuagdo do Judiciario. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 44.

44 TRINDADE, André Karam. Garantismo versus neoconstitucionalismo: os desafios do protagonismo
judicial em terrae brasilis. In. FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam.
Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. p. 97.
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apresentados pelas diversas correntes tedricas que se desenvolveram neste
paradigma “dizer o que n&o server para a contemporanea teoria do direito”4.

Segundo Lenio Streck, s&o as principais caracteristicas do
neoconstitucionalismo6:

. O pragmatismo. No ambito da teoria do direito contemporanea essa
postura pode ser considerada como um "quase sinénimo" de realismo e axiologismo.
O pragmatismo e suas variantes mantém uma estreita relagdo com sua origem
"pragmaticista” em Charles Peirce, ou seja, uma filosofia desprovida de fundamentos
ontoldgicos a priori. No entanto, remonta ao termo grego "pragma”, que significa uma
ocorréncia, um fato concreto, especialmente algo pratico, com efeitos relevantes. As
primeiras manifestagcbes pragmati(ci)stas no direito podem ser identificadas no
realismo escandinavo (representado por Alf Ross e Olivecrona) e no realismo norte-
americano (representado por Wendell, Pound e Cardozo), o que explica a
"semelhanga" entre essas duas abordagens juridicas. A partir dessa postura, “o juiz é
o protagonista que ‘“resolvera” os casos a partir de raciocinios e argumentos
finalisticos™4".

Il. O ecletismo (sincretismo) metodolégico. Ao considerar a metodologia
como uma teoria do direito, corre-se o risco de comprometer a aplicagado do direito
sempre que recorrermos a "mixagens" de matrizes tedricas incompativeis. Essa

problematica torna-se particularmente evidente ao se confrontar, por exemplo, a

145 STRECK, Lenio Luiz. Posfacio: Dialogos (neo)constitucionais. In: POZZOLO, Susanna; DUARTE,
Ecio Oto Ramos. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em
tempos de interpretagao moral da constituigdo. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2010. p. 199.

146 Diante da sedimentagao das teorias (neo)constitucionalistas em diversas correntes e das sucessivas
criticas que sofreu, na medida em que este trabalho ndo se propde a trabalhar especificamente esse
tema, apresentarei as principais caracteristicas desse debate apontadas pelo prof. Lenio Streck quando
ele propde uma leitura do movimento neoconstitucional como superagao “tanto a nogao liberal como a
nogéo de constitucionalismo social; do mesmo modo, (...) como superador do positivismo juridico”. Cf.
STRECK, Lenio Luiz. Posfacio: Didlogos (neo)constitucionais. In: POZZOLO, Susanna; DUARTE, Ecio
Oto Ramos. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em tempos
de interpretacdo moral da constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2010. p. 229. Tais
caracteristicas sdo elencadas mais ou menos a partir da mesma estrutura segundo a leitura de Streck
de autores como Susanna Pozzolo, Luis Prieto Sanchis, Sastre Ariza, Paolo Comanducci e Ricardo
Guastini, e aparecem no prefacio supramencionado e no texto “Uma leitura hermenéutica das
caracteristicas do neoconstitucionalismo”, publicado na Revista da Ajuris e no periédico Observatorio
da Jurisdicdo Constitucional, do IDP. STRECK, Lenio Luiz. Uma leitura hermenéutica das
caracteristicas do neoconstitucionalismo. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 40, n. 132, p. 185-208,
2013. E STRECK, Lenio Luiz. Uma leitura hermenéutica das caracteristicas do neoconstitucionalismo.
Observatoério da jurisdigao constitucional, ano 7, n.2 , p. 25-48, jul./dez. 2014.

47 STRECK, Lenio Luiz. Posfacio: Dialogos (neo)constitucionais. In: POZZOLO, Susanna; DUARTE,
Ecio Oto Ramos. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em
tempos de interpretagao moral da constituigdo. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2010. p. 209.
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hermenéutica filoséfica com as teorias da argumentagdo. Enquanto a primeira
fundamenta-se na pré-compreensdo (antecipagcdo de sentido) como condigdo de
possibilidade, as segundas operam no nivel da explicitagdo logico-procedimental.
Ademais, enquanto a hermenéutica, ancorada na tradicdo, defende um
antirrelativismo, as teorias da argumentacdo mantém a discricionariedade. N&o
podemos ignorar, nesse sentido, as combinag¢des inadequadas realizadas por alguns
autores neoconstitucionalistas entre as posi¢ées de Ronald Dworkin e Robert Alexy,
ou entre as teorias de Habermas e Alexy.

M. O principialismo. Essa caracteristica pode ser considerada o ponto de
intersecdo entre direito e moral no neoconstitucionalismo. Nesse contexto, os
principios sao entendidos como "pautas axiologicas" ou "mandados de otimizagao",
refletindo a incorporagao de "valores" nos textos constitucionais. A Constituigdo, por
sua vez, € vista como uma "ordem suprapositiva de valores", conforme o conceito
introduzido pelo Tribunal Constitucional alem&do durante o auge de sua pratica de
"Jurisprudéncia dos Valores". A distingdo estrutural entre regras e principios
tradicionalmente proposta pelo neoconstitucionalismo oferece uma resposta
sistematica, mas nao resolve a questao da concretizacdo propriamente dita. Isso se
deve ao fato de que essa distingdo esta enraizada na antiga problematica apresentada
pelo neopositivismo légico e sua superagao pela filosofia da linguagem ordinaria’®.

A realizagdo de uma distingdo estrutural (no nivel semantico), os principios
acabam assumindo uma posicdo que l|hes retira sua "razdo principiolégica",
transformando-se em meta-regras. Isso resulta na integragdo dos principios no
sistema juridico apenas para compensar as insuficiéncias ontolégicas das regras,
como ocorre, por exemplo, na teoria da argumentacéo juridica. Vale lembrar que, na
teoria da argumentagéo juridica, os casos faceis, em que se aplicam regras, s&o
resolvido pela subsuncdo (analise sintatico-semantica), enquanto os casos dificeis,
séo resolvidos com os principios pela técnica (pragmatica) da ponderagédo (embora

esta se concretize como uma regra, que também sera aplicada por subsung&o).?
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IV. O estatalismo garantista. Trata-se, essencialmente, do elemento que
permite que a democracia se realize no e através do direito, com o Estado funcionando
como o locus privilegiado e principal agente de transformagéo das relagdes sociais,
sendo essa caracteristica que garante a existéncia de mecanismos institucionais para
a tutela dos direitos fundamentais. O Estado deixa de ser o "inimigo" dos direitos
fundamentais para se tornar seu protetor e promotor de uma sociedade justa e
solidaria, superando a dicotomia de carater liberal-individualista que o colocava em
oposi¢cdo com a Sociedade. Esse entendimento tera implicagdes na discussido sobre
a liberdade de conformacao do legislador e, consequentemente, na definicdo do que
constitui uma "decisao judicial". Se o legislador esta vinculado a Constituigdo — o que
representa um grande avango rumo a autonomia do direito (institucionalizagcdo da
moral no direito) — de modo semelhante, n&o havera espaco para a discricionariedade
judicial®.

V. O judicialismo ético-juridico. O novo paradigma demanda aos
intérpretes do direito a necessidade de elaborar juizos de adequagao e justificacao
com natureza ética, além das técnicas estritamente subsuntivas e juridicas. Isso
porque, a medida que se reduz a liberdade de conformagdo do legislador —
caracteristica central do positivismo — ocorre um deslocamento da tensao em diregao
ao Poder Judiciario, aumentando, consequentemente, o poder dos juizes e dos
tribunais que deixam de ser meros “porta-vozes da lei”. Esse fenbmeno pode
acarretar problemas para a democracia — aspecto que nao tem sido devidamente
considerado por alguns defensores do neoconstitucionalismo que confundem a
exigéncia de um direito "moralizado" com a "moralizagdo do direito". Portanto, mais
do que suscitar um "judicialismo ético-juridico", &€ necessario questionar as condigdes
de possibilidade que temos para controlar e racionalizar as decisdes judiciais. A teoria
do direito, nesse ponto, deve fazer uma escolha: admitir ou ndo a discricionariedade
judicial. Conferir aos juizes um poder discricionario pode representar um retrocesso

ao positivismo %1,
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VL. O interpretativismo moral constitucional. Essa caracteristica poderia
ser interpretada como uma forma de "imperialismo da moral" que se expressa pela
influéncia dos "juizos de valor" nas interpretagdes do direito. Esse seria um problema
para o neoconstitucionalismo, segundo Lenio Streck, se entendermos que a
discricionariedade é um elemento indispensavel para tal teoria. A fragilizagdo de
qualquer teoria que se pretenda "neoconstitucional" ocorrera se, em primeiro lugar,
considerarmos que 0s juizos morais possam corrigir o direito produzido
democraticamente, o que implica na admissédo da discricionariedade, um problema
que aparece, por exemplo, em Alexy; e, em segundo lugar, se considerarmos que o
exercicio dessa "intervencédo" da moral no direito esteja a cargo de um juiz (sujeito)
que, a partir da consciéncia reflexiva, interprete esses valores e os aplique'®2.

VII. O pés-positivismo. O direito do Estado Constitucional, constituido
predominantemente por principios, ndo seria apto a aproximagéo 'rigida' e pouco
'ductil' do método juspositivista, 0 que resultaria em uma negligéncia das demandas
de justica (substancial, e ndo meramente formal) que a pratica juridica traz em si'%3.
Nesse sentido, o pds-positivismo (superagdo do positivismo ou dos diversos
positivismos) deveria ser a principal caracteristica do neoconstitucionalismo quando
considerado como um "paradigma juridico". O ponto fundamental € que o positivismo
em suas diversas formas nunca se preocupou em abordar o problema central do
direito — que é o enfrentamento do problema interpretativo —, pois considerava a
discricionariedade judicial (razdo pratica) como inevitavel e incontrolavel pelos
mecanismos teoricos da ciéncia juridica. Isso implica que todas as teorias juridicas
gue se situam numa dimensao pos-positivista devem buscar responder o problema
das ambiguidades e imprecisdes dos textos juridicos; e, em ultima analise, lidar com
questdes inerentes a chamada razao pratica’®4.

E importante notar que diferentes autores enfrentam esse desafio a partir de

distintas orientag¢des jusfilosdficas. Podemos identificar um pds-positivismo de matriz
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analitica, presente em autores como Robert Alexy e seus seguidores na teoria da
argumentagdo juridica; uma orientagdo poés-positivista de cunho discursivo-
comunicacional, manifesta na teoria do direito de Habermas; uma matriz estruturalista,
evidente no poés-positivismo de Friedrich Mauller, embora influenciado pela
hermenéutica gadameriana; e, finalmente, um pds-positivismo de matriz
hermenéutico-fenomenoldgica, visivel nas obras de Ronald Dworkin, Arthur Kaufmann
e, em certa medida, Josef Esser. Cada uma dessas vertentes enfrenta o problema da
raz&o pratica de maneira diversa'®®, o que impacta profundamente cada teoria, pois é
a partir desse enfrentamento que se definem questdes como validade, legitimidade e
o significado conceitual de norma, regra, principio, etc.'%®

Para que uma teoria poOs-positivista seja efetiva, dois elementos sao
indispensaveis: a) plena consciéncia do nivel te6rico em que se baseiam as projegcdes
tedricas realizadas, ou seja, uma teoria pos-positivista ndo pode recorrer a misturas
tedricas; b) enfrentamento do problema do solipsismo epistemologico que unifica
todas as formas de positivismo. Nessa medida, s6 pode ser considerada pés-
positivista uma teoria do direito que tenha efetivamente superado o positivismo a partir
enfrentamento da discricionariedade judicial, ou, dito de outra forma, do solipsismo da
razao pratica — o que implica na assuncao de uma tese de descontinuidade em relagéo

ao conceito de principio’.

155 Nesse sentido esclarece Streck: a) a validade, por exemplo, apresentara uma feigdo procedural
tanto na teoria analitica de Alexy quanto na teoria discursiva de Habermas - embora, no contexto geral,
exista uma diferenca qualitativa entre as duas teorias (em favor de Habermas). Enquanto isso, nas
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Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em tempos de
interpretagcao moral da constituigdo. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2010. p. 222-223.

1% STRECK, Lenio Luiz. Posfacio: Didlogos (neo)constitucionais. In: POZZOLO, Susanna; DUARTE,
Ecio Oto Ramos. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em
tempos de interpretagao moral da constituigdo. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2010. p. 221-222.

157 STRECK, Lenio Luiz. Posfacio: Didlogos (neo)constitucionais. In: POZZOLO, Susanna; DUARTE,
Ecio Oto Ramos. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em
tempos de interpretagao moral da constituigdo. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2010. p. 222-223.



51

VIIL. O juizo de ponderagao. A falta de concretizagdo das Constituicbes
programaticas exigiu uma reformulag&o na teoria dos principios, levando ao abandono
do critério fraco de diferenciagc&o (que considerava principios e regras como possuindo
a mesma estrutura logica hipotético-condicional, mas com diferentes densidades
semanticas) em favor da adogédo de um critério forte de distingdo, onde os principios
passaram a ser compreendidos com uma estrutura logica distinta daquela das regras.
Esta mudanga metodolégica submeteu os principios ao critério da ponderagao
(enquanto as regras permaneceram sob o dominio da subsunc&o), abrindo novas
possibilidades para a aplicagcdo dos principios, o que nao tardou a resultar na
utilizagcdo da ponderacdo como ferramenta para aplicacdo direta, controlada pela
proporcionalidade®.

Contudo, este movimento ndo conferiu aos principios uma suficiéncia
ontoldgica e seméantica e, mais ainda, perpetuou um erro originario: 0 mundo pratico
foi incorporado ao sistema e, paradoxalmente, passou a ser compreendido através da
abstracdo inerente a concepcao de sistema. Assim, o mundo pratico, que € por
natureza concreto e pragmatico, foi retratado como um conceito abstrato, proprio da
ideia de sistema. A percepcao inicial de que os principios careciam de densidade
semantica serviu, de certa forma, para conter o avango do “pamprincipiologismo”, mas
0 equivoco no diagndstico da crise conduziu a um aumento da discricionariedade, do
decisionismo e da arbitrariedade associados aos principios. Vale destacar que a teoria
da argumentacédo — de onde a ponderagao se originou — n&o conseguiu escapar do
velho problema engendrado pelo subjetivismo, a discricionariedade, situagcéo
reconhecida pelo préprio Alexy'®.

IX. A especificidade interpretativa. De acordo com parte da doutrina
neoconstitucional (Comanducci e Pozzolo, por exemplo), a interpretacdo da
Constituicdo demandaria especificidades hermenéuticas distintas das utilizadas para
outros "materiais normativos", na medida em que a linguagem constitucional ndo pode
ser interpretada com os mesmos instrumentos empregados na interpretagéo do direito

infraconstitucional. Contudo essa abordagem se sustenta somente se considerarmos
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a interpretagcdo como uma técnica ou método. No entanto, se compreendermos a
interpretacdo como um ato de aplicacdo (applicatio), sem separagdo entre
compreensao, interpretacéo e aplicacido, entdo a conclusao € que interpretar é fazer
hermenéutica. Nesse sentido, sustentar que o neoconstitucionalismo exige uma
"especificidade interpretativa" € reduzir a Constituicdo a uma mera ferramenta a
disposigéo do intérprete, sendo o método o "momento supremo da subjetividade do
intérprete"16°,

X. A ampliacao do conteudo da Grundnorm. A reformulagcdo da nogéo
de legitimidade do direito sugere que a norma fundamental deva incorporar conteudos
morais, defendendo a ideia de que "normas juridicas injustas ndo podem ser
reconhecidas como normas juridicas", conforme o argumento da injustica proposto na
férmula de Radbruch e abordado por Robert Alexy. Nao parece adequado, contudo,
gue o neoconstitucionalismo permaneca subordinado a nogao kelseniana de norma
fundamental (Grundnorm), mesmo que esta seja "redefinida" ou "reformulada".
Segundo Lenio Streck, a "inclusdo" dos conteudos morais no direito ndo depende de
um processo que exija um "novo tipo de norma fundamental" porque a moral se
institucionaliza no direito, raz&o pela qual a moral, segundo o autor, ndo pode ser vista
como um elemento corretivo'®.

XI. O conceito nao positivista de direito. Por essa caracteristica, os
principios constitucionais algam a obrigacéo juridica a realizagdo aproximativa de um
ideal moral, apontando para um direito que deve ser, ao contrario da proposta
positivista que se limitava a analisar aquilo que o direito é. Essa formulagdo rompe —
a partir da inserg&o dos principios entre as fontes do direito — com “o mundo de regras
do positivismo®, sendo assim a efetiva condicdo de possibilidade para o
desenvolvimento de uma teoria neoconstitucional’®2,

Das caracteristicas apresentadas como as principais do neoconstitucionalismo
apenas algumas podem ser consideradas como elementos efetivos para a superagéo
dos ideais dos constitucionalismos de vertente liberal e social, bem como do
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paradigma positivista, cujos preceitos fundamentais sdo as fontes sociais, a
separagao entre direito e moral e o problema da discricionariedade judicial. A
relativizacdo em relacdo ao enfrentamento de qualquer um destes postulados do
positivismo torna qualquer formulagao tedrica dita neoconstitucional incompativel com
as demandas do Estado Democratico de direito. Afinal, uma teoria pds-positivista deve
propiciar as condi¢des para a efetiva realizacdo dos conteudos materiais dos textos
normativos'®3 sem recair no relativismo e subjetivismo préprios do esquema suijeito-
objeto (filosofia da consciéncia). No contexto brasileiro, esta € a proposta da Critica
Hermenéutica do Direito, de Lenio Streck, que sera objeto da proxima segéo.

2.4. APORTES DA CRi’TICA HERMENEUTICA DO DIREITO PARA UMA TEORIA
VERDADEIRAMENTE POS-POSITIVISTA

As contribui¢cdes das teorias neoconstitucionais, como visto até aqui, devem ser
entendidas como argumentos que apresentam e conduzem a superagdo do
positivismo juridico. Nesse sentido, a Critica Hermenéutica desenvolvida pelo
professor Lenio Streck compartilha alguns pontos com essas iniciativas, como por
exemplo, a defesa de uma concepgao de constituicdo compromisséria e dotada de
forga normativa, a ideia de que a justica em uma comunidade politica s6 pode ser
considerada a partir da protecao e efetivacdo de direitos fundamentais e a busca pela
preservacdo da democracia contra irresponsaveis interpretacbes morais da
constituicdo. No entanto, é preciso ter claro que, ainda assim, as diferencas entre a
proposta neoconstitucional (filosofia analitica) e a Critica Hermenéutica do Direito
ficam evidenciadas quando compreendemos que estas teorias se sustentam em
paradigmas filoséficos (standarts de racionalidade) antagonicos'®4.

Com efeito, precisamos reconhecer o papel atribuido a aplicacéo da filosofia no
desvelamento do fendmeno juridico. Inclusive, € nessa toada que o professor Lenio
Streck cunha a nocéao de filosofia no direito em contraposicdo ao que comumente €

denominado filosofia do direito. Isso porque, como explica Ernildo Stein'®®, a filosofia
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nao deve ser considerada apenas um como ornamento (conjunto de textos/citagbes
geralmente utilizadas de forma pontual), nem como orientagéo (através da qual, sem
compromisso com o método, se produz algum texto sobre temas como a moral), mas
como fundante de paradigmas de racionalidade, algo que serve para produgao de
reflexdes que se vinculam a uma matriz de inteligibilidade especifica, conforme um

determinado método e a um determinado projeto filosofico. Nas palavras de Stein,

Quando se espera, no direito, que a Filosofia lhe preste servigos no
que se refere ao limite e a fundamentacao, o que se quer € encontrar
elementos de racionalidade que garantem orientacdo e espacgos de
validade intersubjetiva. O estado de coisas que designamos como
uma espécie de encontro entre direito e Filosofia pode ser descrito
como um vetor ou um standard de racionalidade. Este ndao pode ser
produzido pelo discurso juridico, nem mesmo pode-se pressupor que
esse discurso seja capaz da melhor escolha de um standard de
racionalidade. Em todo caso, o direito ira encontrar a partir desse
standard uma teoria filosdéfica capaz de orientar o levantamento de
problemas e o conjunto de problemas a serem resolvidos. '

De acordo com tal perspectiva, qualquer concepg¢ado que propugna encontrar
na logica da argumentagdo, de carater puramente axiomatico-dedutivo, a principal
funcdo contributiva da filosofia para o direito viola a diferenca fundamental —
identificada a partir da revolugao kantiana, quando surgiram a teoria do conhecimento
e a subsequente superagao e inversao da relagdo objetivista — entre o discurso
ordinario, no qual se incluem as linguagens naturais e as linguagens cientificas, e o
discurso filosoéfico, que utiliza uma linguagem prépria e especializada vinculada a uma
matriz de inteligibilidade, ou seja, a um método filoséfico especifico’®”. Dessa forma,
as teorias juridicas contemporéaneas, diante dessa condi¢do imposta pela concepgéo
de filosofia como método, caso ndo se fundamentem sobre solidos e consistentes
aportes filosoficos, estdo inevitavelmente fadadas ao insucesso porque a filosofia
habita o direito”168.

Ademais, a teoria do direito, especialmente a partir de uma pretensa

consolidacdo do Estado Democratico de direito, compromete-se com a busca por
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explicar a legitimidade/legalidade das normas e, portanto, assume um propdsito
substancial’®®, ndo podendo ser concebida como mera racionalidade instrumental.
Nesse sentido, elaborar uma reflexao filoséfica neste campo ndo se resume a aplicar
a analitica da linguagem ou a considerar que os grandes desafios juridicos residem
na simples interpretacdo dos textos normativos. O aspecto crucial é reconhecer que,
ao interpretar esses textos, ocorre um fendémeno subjacente que permanece

encoberto, mas que influencia profundamente o pensamento juridico'°. Para Streck,

E preciso compreender que o direito, na medida em que nao esta
imune-blindado contra as transformacgdes corridas no campo filoséfico,
€ um fendmeno inserido em uma intersubjetividade racional (chamada
por Schnéddelbach de “razdo hermenéutica”) e que deve ser sempre
primeiramente produzida e garantida em processos de compreens&o.
Por isso, “compreender sentido” ndo é apenas uma consequéncia,
mas o fundamento da prépria razdo. Visto assim o problema
hermenéutico ndo é apenas universal, mas, ao mesmo tempo,
fundamental, isto é, sua solugéao ja reside no ambito da constituigéo de
entendimento e razdo e, desse modo, no campo avancado do
problema do conhecimento, que Kant acreditava poder abordar com
os meios dos conceitos do entendimento e da razdo garantidos. Se,
como tal, ndo existe razdo sem compreensao de sentido, entéo, o
problema do sentido se situa sistematicamente antes do problema do
conhecimento, pois devem ser pressupostos ja como resolvidos, em
todas as produgdes de conhecimento, os problemas da compreensao

hermenéutica’”".

Essas transformagdes ocorridas no ambito tedrico podem ser consideradas
como “transformagdes no modo de pensar que acabam marcando épocas diferentes,
tdo inovadoras s&o as perspectivas que se apresentam”'’?, Precisamos, pois, fazer
uma breve contextualizagdo dos paradigmas filoséficos em que se assentam
determinadas posturas interpretativas. No paradigma da filosofia classica, tinha-se
que os objetos, ou aquilo que era dado ao conhecimento, eram determinantes ao fator
organizacional de toda a racionalidade (mito do dado)'’3. Até Kant pensava-se que
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71 STRECK, Lenio. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo
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existia uma relacéo real entre o ser e a esséncia — o0 sentido era dependente dos
objetos, que tinham uma esséncia e, por isso, era possivel revela-los'4,

O surgimento do Estado Moderno é marcado pela ruptura historico-filosofica
com o modelo objetivista, que pode ser representada pelo nascimento da
subjetividade na busca da compreensdo do mundo. Diante deste contexto, no
paradigma da filosofia da consciéncia, o mundo passa a ser explicado (e
fundamentado) pela razdo'’®. Nesse contexto, o conhecimento é construido por um
sujeito que emprega um meétodo especifico de analise e passa a estabelecer os
sentidos, ou seja, o intérprete é o dono dos sentidos'’.

Ocorre que, no século XX — com a insercdo do mundo pratico na filosofia
promovida pelo giro linguistico —, o paradigma da filosofia da consciéncia vé-se
esgotado. A partir desta guinada, com a invaséo da linguagem no campo da filosofia,
transfere-se o préprio conhecimento para o campo da linguagem, o que ‘liberta a
filosofia do fundamentum que, da esséncia, passara, na modernidade, para a
consciéncia”'’’. Diante deste novo paradigma, para além do elemento légico-analitico,
exsurge uma dimensdo de carater pratico-pragmatico e, na medida em que € na
linguagem que se da agao”, ela passa a ser entendida como condi¢ao de possibilidade
entre ser e objeto, ndo mais como uma terceira coisa que se coloca entre eles'’®.

Nesse sentido, o giro linguistico deve ser compreendido, a partir de Heidegger
De acordo com a hermenéutica filosofica, o todo da cultura humana deve ser
compreendido como envolvido num acontecer da historicidade de um sentido que
nunca recuperamos em sua plenitude. A atividade interpretativa, assim, ascende de
forma a tornar-se parte fundamental para a compreensédo das mudancas ocorridas na

producéo do conhecimento cientifico apds a metade do século XX'7°.
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A teoria hermenéutica, diante desse contexto, assume, por assim dizer, um
papel fundamental enquanto reflexdo critica. Diante da afirmacdo da existéncia de
uma contextualizagdo do conhecimento, com a celebragdo dos processos
interpretativos enquanto meios para a cogni¢do de um processo complexo, a partir
dos postulados da hermenéutica filosofica, provoca-se a reflexdo acerca da
necessidade de devolver a realidade — juridica ou ndo — o sentido, a seguranga e
estabilidade pretendidos'®.

No ambito do direito € muito comum que as teorias apresentem determinados
postulados epistemologicos que representam apenas a consequéncia da proje¢ao do
paradigma filoséfico predominante no periodo histérico em que se desenvolvem'®',
Nesse sentido, no contexto das revolugdes liberais, a legalidade exsurge como
protecdo do cidaddo frente a imprevisibilidade juridica do exercicio do poder pela
autoridade, conferindo ao legislador o papel de distribuidor da justica ao organizar de
maneira geral as bases de convivéncia dos individuos'®. O positivismo legalista
fundou-se, portanto, na relagcao estrita entre direito e lei, “tendo o intérprete a tarefa
de simples revelagédo do sentido, nela (lei) alocado por alguma autoridade externa a
ele”83. Essa postura € produto do paradigma da filosofia classica, cuja atividade
interpretativa € objetivista.

Por outro lado, na proposta do positivismo normativista (e das escolas que lhe
deram origem), “o sentido originario da lei e a autoridade de quem a emite cede lugar
para a sensibilidade do intérprete que devera interpreta-la segundo, por exemplo, as
finalidades para as quais ela foi criada; os interesses sociais que levara a sua edi¢ao
entre outras coisas. Haverq, inclusive os mais extremados que defenderdo que a
interpretagéo é um ato de vontade livre daquele que a profere”'®. A ades&do a uma
postura hermenéutico-interpretativa subjetivista, esta vinculada, portanto, ao
paradigma da filosofia da consciéncia. Na contemporaneidade, por outro lado, como

adverte Lenio Streck,
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O que existe, ainda, € uma imensa divida social a ser resgatada.
Considerando-se que a férmula do Estado Democratico de direito
destina-se, justamente, para instrumentalizar o direito como um campo
privilegiado na concretizacéo dos direitos sociais mediante um certo
grau de deslocamento do foco de decisdo do Poder Executivo e do
Legislativo para o Judiciario, e levando-se em conta que a maioria dos
direitos previstos na Constituicdo ainda nao se realizou, é possivel
afrmar que a dogmatica juridica tem obstaculizado a
efetivagao/realizagdo desses direitos. Este obstaculo esta encravado
sobre dois pilares: o primeiro, denominado nos limites destas reflexdes
como paradigma do modelo (ou modo de produgao) liberal-
individualista de direito, e o segundo, pela permanéncia, no plano do
imaginario gnosiologico dos juristas, de um mix de posturas
assentadas na vulgata da filosofia da consciéncia e no velho
objetivismo (realismo filosofico)'®®.

Dessa forma, para € preciso esclarecer que, acima de tudo, o imaginario
juridico (senso comum tedrico dos juristas) se sustenta sobre uma mera vulgata dos
paradigmas filosoficos que sustentaram os movimentos de constitucionalizagdo liberal
e social. Nesse sentido, a vulgata do objetivismo, refere-se a doutrina aristotélica
como baseada unica e exclusivamente no essencialismo. (Livros Theta e Zeta da
Metafisica).

Para Aristoteles, o conceito de esséncia estaria intrinsecamente ligado ao
conceito de substancia. A substancia € aquilo que existe em si mesmo e que serve
como base para as propriedades e atributos de um objeto. Aristoteles define
substancia como aquilo que existe de forma independente e que nao depende de
outra coisa para a sua existéncia. Em contraste com os atributos ou caracteristicas
que podem mudar, a esséncia € aquilo que permanece constante e define a identidade
de um ser.'®

Por exemplo, na metafisica de Aristoteles, a esséncia de um objeto € aquilo
que o faz ser o que &, em oposigédo a outros objetos. Se considerarmos um cavalo,
sua esséncia seria a sua natureza fundamental que o faz ser um cavalo e ndo um
outro tipo de animal. A esséncia do cavalo é, portanto, sua definicdo intrinseca, que
inclui caracteristicas como ter quatro patas, uma crina, e ser um animal herbivoro.

Tendo isso por base, o estagirita elabora uma teoria das quatro causas, que

elucidariam a constituicdo dos objetos do mundo. A causa material explica a
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substancia de que a coisa é feita, como a madeira de uma cadeira. Ja a causa formal
define a forma ou a estrutura que define o que algo €. No caso da cadeira, € o design
e a forma especifica que a torna uma cadeira. Por sua vez, a causa eficiente descreve
0 agente ou a for¢a que traz a coisa a existéncia. Para a cadeira, seria o carpinteiro
que a constroi. Por fim a causa final narra o proposito ou a finalidade para a qual algo
existe. A finalidade da cadeira é, pois, fornecer um assento'®’.

Veja-se que a causa final é completamente ignorada por aqueles que, de uma
forma ou de outra, aderem a vulgata do objetivismo, que fica adstrita a causa formal.
O pensamento aristotélico € absolutamente indissociavel de sua teleologia, em
especial nas areas mais praticas do conhecimento, como o direito e, naturalmente, a

Etica. J& nas primeiras linhas do Etica a Nicobmaco, postula o autor:

Admite-se geralmente que toda arte e toda investigacdo, assim como
toda acédo e toda escolha, tém em mira um bem qualquer; e por isso
foi dito, com muito acerto, que o bem é aquilo a que todas as coisas
tendem. Mas observa-se entre os fins uma certa diferenga: alguns séo
atividades, outros sado produtos distintos das atividades que os
produzem. Onde existem fins distintos das acdes, sdo eles por
natureza mais excelentes do que estas.

Ora, como sao muitas as acgbes, artes e ciéncias, muitos sdo também
os seus fins: o fim da arte médica é a saude, o da construgdo naval é
um navio, o da estratégia é a vitéria e o da economia € a riqueza. Mas
quando tais artes se subordinam a uma unica faculdade — assim
como a selaria e as outras artes que se ocupam com os aprestos dos
cavalos se incluem na arte da equitacéo, e esta, juntamente com todas
as acgbes militares, na estratégia, ha outras artes que também se
incluem em terceiras —, em todas elas os fins das artes fundamentais
devem ser preferidos a todos os fins subordinados, porque estes
ultimos sao procurados a bem dos primeiros. Nao faz diferenca que os
fins das agbes sejam as proprias atividades ou algo distinto destas,

como ocorre com as ciéncias que acabamos de mencionar'®.

Na passagem referida, € possivel observar que Aristoteles distingue as ciéncias
tedricas das praticas, de modo que o raciocinio aplicavel a elas igualmente se
distingue. O raciocinio matematico € absolutamente distinto do ético e juridico ndo so
pela natureza do seu objeto, mas também (e por conta disso) do seu método e da sua
exatiddo. E comum a todas as ciéncias que elas busquem principios e causas, mas o

modo como isso é buscado, segundo Aristoteles, varia de acordo com esses grupos
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mencionados'®. N&o se pode, portanto, observar a conduta humana esperando o
mesmo nivel de precisdo com que se define um cavalo ou uma cadeira. E, portanto,
uma verdadeira injustica com a obra de Aristételes associa-lo a uma corrente tao rasa
quanto a vulgata do objetivismo, especialmente quando observamos tamanha
complexidade e profundidade dos temas que aborda.

Ja a wulgata da filosofia da consciéncia se funda numa releitura desastrosa da
historia da filosofia, passando de Descartes a Nietzsche com fundamento no sofisma
‘o homem € a medida de todas as coisas”.

O ponto de partida do subjetivismo moderno é encontrado em René Descartes,
cuja obra "Meditacdes sobre a Filosofia Primeira" estabelece a subjetividade como a
base da certeza filoséfica. Descartes inicia sua investigagdo com o método da duvida
sistematica, questionando a validade de todas as crengas que ndo possam ser
absolutamente certas. Sua famosa conclusao "Cogito, ergo sum" (Penso, logo existo)
afirma que a unica certeza indubitavel é a propria existéncia do sujeito pensante. Para
Descartes, a consciéncia é o l6cus fundamental da verdade e da realidade, sendo a
consciéncia do eu o ponto de partida para todo conhecimento'®.

Diante do argumento cético Hume sobre a impossibilidade de atribuicao de
veracidade ao conhecimento fundamentado na consciéncia, que por si s6 nhao € um
fato, mas uma mera colegdo de percepgdes'®’, Kant propde que o conhecimento é
estruturado por categorias a priori da racionalidade que moldam a experiéncia. A
consciéncia, por conseguinte, ndo seria uma mera receptora passiva de dados
sensoriais, mas um agente ativo que organiza e interpreta a experiéncia. Essa
abordagem enfatiza a subjetividade como um fator fundamental na constituicdo do
conhecimento, destacando a importancia das estruturas cognitivas que moldam a
percepcao da realidade'®?.

Posteriormente, com Nietzsche, o paradigma subjetivista € levado a um novo
extremo. Com sua critica ao valor absoluto e a verdade objetiva, como exposto em

"Além do Bem e do Mal", Nietzsche argumenta que a verdade e os valores s&o
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construgdes subjetivas, fruto das perspectivas individuais e das vontades de poder,
sendo a consciéncia um campo de disputa para a criagdo de valores e o sentido da
existéncia dado pela prépria criagéo e interpretagdo subjetiva’®.

Como bem resume Streck:

Eis, aqui, o busilis da questado: a grande distingao entre a filosofia da
consciéncia em sentido estrito e a sua vulgata voluntarista patrocinada
pela doutrina critica (sic) do direito. Explico: de Descartes a Hegel e
Kierkegaard, a subjetividade é entendida como um ponto onde
aparecem o0s outros entes com 0s quais entramos em contato. Isso
nao significa afirmar, de todo modo, que a subjetividade, antes de
Nietzsche, ndo seja relativista. Na Introdugédo a Filosofia, Heidegger
vai dizer que “se a verdade pertence ao sujeito enquanto sujeito e
apenas a ele, ou seja, se de acordo com sua prépria esséncia a
verdade reside no sujeito, entdo ela é necessariamente algo
‘subjetivo’, enquanto n&o houver algo que mantenha uma certa
intersubjetividade”. Mas € somente com Nietzsche é que a vontade se
torna fundamento, e essa vontade nao tem fundamento se nao ela
mesma, culminando no absoluto relativismo. Pior do que um sujeito
que concentra a realidade em si é o sujeito que parece predominar no
cenario juridico atual, o sujeito dono dos sentidos, que nega a

realidade externa, o niilista’®*.

Dessa forma, a dogmatica juridica tradicional, fundamentada nos dogmas do
positivismo e, por consequéncia, nas vulgatas dos paradigmas filoséficos que os
sustentam, almeja um sentido para o Direito revelado pela norma, “como se ela fosse
o0 veiculo de esséncia de coisas e de fatos sociais” e que, no momento de sua
aplicacdo, diante de lacunas e imprecisdes proprias da linguagem, a ela sejam
atribuidos sentidos de forma arbitraria. Essa aposta metodoldgica ultrapassada, como
foi visto, se constitui mediante o emprego das “regras do método e dos instrumentos
l6gicos”, bem como da necessidade de cindir os atos de interpretagéo e aplicagao do
direito®®,

Contra a cultura de reprodugéo acritica de valores, a partir virada linguistica, é
imposto o enfrentamento da vagueza do direito a partir das regras da lingua, do
cotidiano e da histéria. O que implica, como ensina o professor Lenio, que o direito

seja compreendido “ndo como um conjunto de normas com sentidos em-si-mesmos,
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latentes, pré-constituidos, mas sim como um conjunto de normas que,
permanentemente, reclamam sentidos, onde o processo de produgao de sentido é
assumido como inexoravel”'%. Portanto, uma teoria verdadeiramente pos-positivista
deve buscar (re)conciliar o conhecimento pratico e o conhecimento tedrico como
garantia da pretens&o/dever de validade do direito. Este é o pano de fundo que deve
ser considerado na interpretagao consideracdes que serao desenvolvidas no ambito

desde trabalho.
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3. O DIREITO COMO CONCEITO INTERPRETATIVO

Busquei, no capitulo anterior, apresentar e contextualizar como premissa
aglutinadora das diversas teorias positivistas que se desenvolveram desde o inicio do
século XIX a pretensao de, a partir da cisdo entre fato e norma, vincular a cientificidade
(veracidade) da teoria do direito a sua capacidade de descrever, de forma neutra e
externa, os fendbmenos juridicos. Até aqui, contudo, mesmo buscando dizer aquilo
que o direito ndo deve ser, ndo me posicionei acerca de qual penso ser a melhor forma
de se compreender e justificar o fendbmeno juridico, o que passarei a fazer agora, a
partir de Ronald Dworkin, cuja teoria da interpretacéo se desenvolve a partir do direito,
mas acaba repercutindo em uma proposta de teoria moral.

A defesa do conceito de direito como conceito interpretativo, a partir de
Dworkin, esta vinculada a consideracdo da existéncia de um elemento valorativo
associado ao proposito da pratica juridica. Essa premissa, que sera trabalhada na
primeira secao deste capitulo, pode ser apresentada a partir da analise da propria
argumentacdo empregada pelos juristas (especialmente os juizes) e revela a
existéncia de padrdes normativos diferentes das regras que conduzem as
interpretacbes a uma resposta correta, n&o a partir de uma perspectiva linguistico-
convencional, ou seja, factual, mas sim valorativa. Nesse sentido, a dimenséao
normativa do conceito de direito, cuja compreensao envolve a sua aplicagéo (falando
de uma perspectiva hermenéutica), se da a partir dos desacordos ocorridos entre os
seus participantes.

Cumpre salientar, desde logo, que os argumentos que justificam a melhor
compreensao do conceito direito, de acordo com a teoria de Dworkin, prenunciam (e
sdo indissociaveis de) sua proposta epistemoldgica. Posto que, Dworkin, diante de
seu diagnostico de que os positivistas, ao considerarem o direito como conceito
criterial, atrelam a validade normativa a questbes de fato, violando seu préprio
fundamento (distingdo entre ser e dever ser/lei de Hume), propde que o conceito de
direito seja compreendido como um conceito interpretativo e, portanto, sujeito ao
meétodo por ele apresentado.

Em face da vinculacdo entre direito e moralidade politica, as proposi¢des
juridicas devem ser justificadas segundo a linguagem da moral, posto que sua
validade/normatividade decorre justamente dessa relacdo. Esse argumento se

estrutura a partir de uma critica ao ceticismo de acordo com uma perspectiva tedrica
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antiarquimediana e holista, a qual € atribuida a designacdo de “unidade e
independéncia do valor”. Essa postura epistemoldgica é o alicerce do interpretativismo
e foi adotada pelo autor nas criticas que op6s tanto ao positivismo juridico, quanto a
teoria metaética, as quais serdo apresentadas, respectivamente, nas secgodes 2 e 3.

A (correta) justificagdo de um conceito interpretativo, como € o direito, segundo
Dworkin, deve assumir que todas as proposi¢des a ele relativas pertencem ao mundo
do valor, razdo pela “poderiamos tratar o direito como um segmento da moral™%’.
Portanto, a relagédo entre direito e moral, tema da secgéo 4, deve se sustentar em uma
teoria verdade que atende aos ideais de integridade e de responsabilidade, sendo

vinculada as particularidades do campo de investigagédo a que se refere.

3.1. O GRANDE ATAQUE AO POSITIVISMO JURIDICO

Ronald Dworkin articula sua primeira resposta as teses positivistas em Levando
os direitos a sério'®® (1977), opondo-se a afirmacgdo de que a teoria do direito seria
incapaz de explicar o porqué dos juizes, quando debatem o conteudo do direito,
vinculam-se a padrdes morais'®. Para o autor, a incompatibilidade entre o adequado
conceito do direito e o modelo de regras, como proposto por Hart, é reforgada pela
prépria apreciagao da pratica habitual dos Tribunais, posto que que os juizes recorrem
diariamente a essa natureza argumentativa e interpretativa do direito quando
fundamentam suas decisdes em casos dificeis?®.

Inicialmente, o autor caracteriza a tese de Hart a partir de trés principais pontos.
Primeiro, o direito seria “um conjunto de regras especiais utilizado direta ou
indiretamente pela comunidade com o propdsito de determinar qual comportamento
sera punido ou coagido pelo poder publico”'. Segundo, na medida em que essas

regras podem ser identificadas e distinguidas com o auxilio de critérios especificos,

97 DWORKIN, Ronald. A justica de toga. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 51.

198 O artigo que deu origem ao capitulo “Modelo de regras I” foi originalmente publicado em 1967 com
o titulo “The model of Rules” na revista de direito da Universidade de Chicago, vol. 35, Is.1.

19 SHAPIRO, Scott J. The Hart-Dworkin debate: A short guide for the perplexed. University of
Michigan Public Law, Workin Paper n. 7, fev 2007. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=968657>.
Acesso em 27 mai 2024. p. 5 e SHAPIRO, Scott J. The Hart-Dworkin debate: A short guide for the
perplexed. In: RIPSTEIN, Arthur. Ronald Dworkin. Nova lorque: Cambridge University Press, 2007. p.
25.

200 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 162.

201 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010.p. 28.
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também revelando-se coextensivas ao direito, se algum caso nao estiver coberto por
tais regras, pode ser decidido por alguma autoridade publica a partir de seu
discernimento pessoal. Finalmente, na auséncia de uma regra juridica valida, n&o
existiria obrigagéo juridica?®2. Ou seja, quando a decisdo ndo tem o seu conteudo
determinado por uma regra, nao sera certa ou errada do ponto de vista juridico?, o
que resume o principal ponto de divergéncia com Dworkin, que admite a existéncia de
componentes além das regras que conduzem os argumentos dos intérpretes em uma
direcao correta®®™.

Esses padroes, ou standards?’® sdo os principios?®, que “revelam de maneira

particularmente evidente a natureza moral da argumentacgao juridica”’. Para Dworkin,

os principios funcionam segundo uma gramatica légica que exige
algum tipo de ponderagéo — e, portanto, pratica argumentativa e de
justificagdo — e envolvem a referéncia a um valor como o seu foco
intencional determinante. Isto é, o (a intencionalidade) dos principios

¢ valorativo e exige uma atitude interpretativa (..) da parte do operador

do direito®®.

Dessa forma, “a diferenga entre principios juridicos e regras juridicas é de
natureza logica™®. As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada e por isso s&o
diferentes dos principios no dmbito de sua aplicagdo, dimensdo e validade. Na
aplicacdo, enquanto as regras se excluem reciprocamente porque diante de “fatos
previstos para a incidéncia simultdnea de mais de uma regra, somente uma delas sera
considerada valida e aplicavel™°; os principios enunciam uma razdo que conduz o

argumento em certa dire¢cdo e, ainda que necessitem de uma decisao particular,
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contemporanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 162.
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que deve ser observado em razdo de suas exigéncias de justica ou de equidade ou de alguma
dimensdo da moralidade, enquanto a segunda abrange um padrdo que estabelece um objetivo a ser
alcangado. In: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes,
2010. p. 36
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66

através deles “ndo se apresentam consequéncias juridicas que se seguem
automaticamente quando as condigbes s&o dadas™'!. Ademais, mesmo na existéncia
de principios ou de politicas conflitantes, estes ainda fardo parte do ordenamento
juridico e poderao ser decisivos em outros casos?'2.

No ambito da dimenséo, “os principios possuem uma dimens&o que as regras
nao possuem — a dimensado do peso ou da importancia®®. Quando principios se
opdem, considerando que se trata de uma categoria de normas que ndo sao mais ou
menos importantes entre si, aquele que preponderar diante de um conflito deve
compreender a forga relativa dos demais padrbes considerados na argumentagéo. Tal
mensuragao sobre qual principio € mais importante que outro ndo € exata e pode gerar
controvérsias que, para Dworkin, fazem parte do proprio direito. Ja as regras s&o
funcionalmente importantes ou ndo. Uma regra pode ser mais relevante do que outra
enquanto parte de um mesmo sistema de regras, de tal modo que uma suplanta outra,
em caso de conflito, em razdo de sua importancia?. No entanto, se duas regras
entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida, devendo ser excluida ou
reformulada em virtude de sua menor importancia?'®.

Segundo Dworkin, tais questdes apontam para duas formas de analise do
conceito de obrigagéo juridica e cada uma delas reflete nos limites impostos aos
intérpretes do direito. Caso seja desconsiderada a obrigatoriedade dos principios,
seria admissivel que, na decisdo de casos controversos, os juizes tenham a liberdade
de aplicar principios extralegais quando desejarem. Se consideramos que 0s
principios juridicos possuem obrigatoriedade de lei e estdo incluidos no direito,
poderemos afirmar que os juizes, quando n&o os aplicam, incorrerdo em erro?'s.

Nesse sentido, ao se afirmar que um juiz, ao esgotar as regras a disposigao,
tem poder discricionario (no sentido de que nao esta obrigado por quaisquer padrdes
derivados da autoridade ou da lei?'’), endossamos a tese positivista segundo a qual
uma obrigagéo juridica existe apenas quando uma regra de direito formalmente

estabelecida imp0s tal obrigagdo?'®. Se consideramos o direito como um conjunto de

21" DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010. p. 40.
212 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010. p. 41-42.
213 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010. p. 42
214 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010. p. 43.
215 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010. p. 43.
216 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010. p. 49.
27 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010. p. 55.
218 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010. p. 70.
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regras e principios, no entanto, uma obrigacéo juridica existe sempre que as razdes
que sustentam sua existéncia forem mais fortes que as contrarias?® porque “os
principios afirmam razdes (juridico-morais) que justificam uma determinada decisao,
atribuindo-lhes um peso diferenciado ante outras possiveis razbées com as quais
compete”?,

Diante da existéncia e obrigatoriedade dos principios, portanto, ndo ha brechas
para a atuagao discricionaria do juiz, uma vez que sintetizam a manifestagdo da
densidade normativo-concreta de um mandamento legal®?' e conduzem as decisdes
para determinada diregdo — embora de maneira ndo conclusiva — a partir da jungao
de argumentos baseados na historia legislativa e judiciaria, juntamente com as
compreensdes compartilhadas por uma comunidade?®?.

Em suma, segundo este modelo, os principios devem justificar as regras
estabelecidas segundo preocupagdes e tradicdes morais da comunidade?®. Dessa
forma, “a n&o ser que pelo menos alguns principios sejam reconhecidos como
obrigatérios pelos juizes e considerados, no seu conjunto, como necessarios para
chegar a certas decisoes, [...] poucas regras poderdo ser entdo consideradas como
obrigatdrias™?*. Portanto, a validade das normas, n&o se da porque alguma instituicdo
competente as promulgou, como se fosse um teste de pedigree, como pretende Hart,
mas deve ser considerada segundo aquilo que & contextualmente apropriado??. Afinal,

quando

argumentamos em favor de um principio debatendo-nos com todo um
conjunto de padrdes — eles proprios principios e ndo regras — que
estdo em transformacgao, desenvolvimento e mutua interagdo. Esses
padrdes dizem respeito a responsabilidade institucional, a
interpretagdo das leis, a forca persuasiva dos diferentes tipos de
precedente, a relacdo de todos esses fatores com as praticas morais
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contemporéneas e com um grande numero de outros padrdes do

mesmo tipo?%°.

Os principios, dessa forma, sempre atuam como determinantes para a
concretizacdo do direito e em todo caso concreto devem conduzir para a determinagao
da resposta correta, que dota autoridade as decisdes judiciais a partir da legitimidade
da solucgao (justificagdo normativa), suscitando que a decisdo seja incorporada ao todo
da histéria institucional do direito??”. Ademais, o0s juizes se valem dos principios porque
eles sdo “razbes substantivas que impdem aos magistrados a obrigagdo de decidir
com justica?.

A partir das provocacgdes de Dworkin, o eixo das discussdes sobre a natureza
do direito foi dividido em diversas matrizes tedricas??®, passando a versar “mais sobre
o significado tedrico envolvido na pratica argumentativa envolvendo do que
propriamente sobre o uso dos principios pelos juristas”?°. Alguns positivistas - os
exclusivistas - aceitaram a caracterizagdo de Dworkin de direito composto por regras
e principios, mas discordaram de sua explicagao acerca dos principios que compdem
o direito. Para eles, as normas nao sao validas pelo seu conteudo moral, mas
demandam que os principios também enfrentem um teste de pedigree social para
integrar o direito®'. Na perspectiva de Joseph Raz, o mais influente representante

dessa linha, os principios representam parametros extrajuridicos frequentemente
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usados e nao configuram standards juridicos, exceto quando dotados de autoridade?.
O erro de Dworkin, nessa visdo, foi considerar que os principios (morais) s&o
vinculantes como o direito.

Por outro lado, a vertente denominada inclusivista admitia que as explicagdes
de Dworkin acerca dos principios fossem conceitualmente possiveis, mas negou a sua
caracterizagéo do positivismo?®3. Afirmam seus adeptos que os principios podem ser
validos em virtude de seu conteudo moral, sem que os compromissos do positivismo
fossem deixados de lado®4. Em sintese, aceitavam o argumento hartiano de que o
critério de validade juridica se concentra na regra de reconhecimento que se manifesta
por meio de um complexo conjunto de praticas de aplicagédo do direito por juizes e por
outros funcionarios do Estado, negando a tese do pedigree de Dworkin. Por outro lado,
aceitam que, se por acaso 0s principios, em razao de seu conteudo, tiverem sua forca
vinculante reconhecida nas praticas convencionais que constituem a base do direito,
este podera envolver principios juridicos de natureza moral como direito, € ndo como
meros razdes extrajuridicas?®.

A vista de tais consideragdes, Dworkin, no Modelo de Regras 11%¢, tenta
demonstrar que o positivismo nao da conta de certo tipo de controvérsia que os atores
juridicos frequentemente se deparam no que diz respeito a interpretagéo do direito,
que sao as disputas morais. Para tanto, ele argumenta que o direito ndo se funda
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exclusivamente em fatos sociais, mas tem como pano de fundo a moralidade politica,

assim como a legitimidade institucional®’. Isso porque,

Quando as pessoas afirmam a existéncia de regras normativas,
mesmo no caso da moralidade convencional, elas tipicamente afirmam
que as regras diferem quanto ao seu alcance ou seus detalhes ou, de
qualquer modo, que se diferenciam caso cada pessoa articulasse sua
regra de maneira mais detalhada. Contudo, duas pessoas cujas regras
diferem, ou difeririam, caso fossem elaboradas, ndo podem estar
invocando uma mesma regra social e, pelo menos uma delas,
certamente ndo esta invocando regra social nenhuma. Assim ocorre,
mesmo que elas estejam de acordo na maioria das questées em que
surgem ou podem surgir, quando as regras que elas endossam
estiverem em jogo. Desse modo, para que possa sobreviver, a teoria
da regra social precisa ser atenuada de uma forma inaceitavel. Sé sera
aplicavel nos casos em que, como o de alguns jogos, os participantes

aceitarem que, se um dever €& controverso, nao € de forma alguma um

dever. Nesse caso, a teoria néo se aplica aos deveres judiciais®*®.

Em resumo, “ele salienta que uma regra pode existir mesmo onde n&o exista
uma convengao explicita regulando uma situagao”, o que ocorre justamente porque a
intencionalidade (valor) das praticas integra os elementos constitutivos de uma regra,
a qual ndo pode ser pura convencgdo. A obrigatoriedade do direito ndo decorre da
identificacdo de um elemento meramente factual consistente na convergéncia de
comportamentos, como propunha Hart. Nesse sentido, a tese positivista das fontes
sociais do direito, que, em Hart é representada pela regra de reconhecimento, implica
um déficit de normatividade que acaba por enfraquecer a propria dimensao de
validade pretendida pelos positivistas contemporaneos porque nédo possui dimensao
normativa*.

Surge, entdo, um novo mote para a critica de Dworkin ao positivismo: os
argumentos juridicos sdo inevitavelmente engajados e normativos?. Diante da
recorrente divergéncia acerca dos sentidos das normas juridicas, tendo em vista que

os intérpretes do direito ndo podem escapar totalmente de uma tradigdo
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interpretativa®*!, Dworkin defende que a pratica do direito € argumentativa?? e sua
intepretagdo construtiva. Isso porque o conteudo do direito esta relacionado ao
proposito ao qual se vincula, de maneira que a interpretacéo visa identificar “o melhor
exemplo possivel da forma ou do género aos quais se imagina que [praticas sociais
como o direito] pertengam™*3. A relagdo entre a interpretagao juridica e a busca pelo
propdésito ao qual o direito esta presumivelmente relacionado decorre da tese segundo
a qual “ha uma rede de juizos interpretativos mais densos conectados a cada juizo
interpretativo particular, a qual reflete nossas concep¢des prévias acerca da
delimitagdo e dos objetivos de cada pratica interpretativa?44.

Tal entendimento decorre da premissa adotada por Dworkin de que a melhor
concepgao de um conceito é aquela que melhor o interpreta enquanto pratica social
normativa real, que mantém certa adequagdo com um conjunto de praticas
socialmente compartilhadas as quais, por sua vez, servem como medida ou
paradigma. Nesse sentido, a forma de argumentagdo juridica desenvolvida na
aplicacao do direito pelos tribunais é fundamentalmente igual a argumentagcéo dos
filésofos, variando apenas em relagéo ao seu grau de generalidade, abstracéo e talvez
sofisticagéo técnica?*®.0 critério para a definicdo da melhor concepgédo também “é
construido argumentativamente, por meio de reflexdo e construgcao teodrica
metodologicamente regulada™. Logo, a interpretagao plausivel se constroi de acordo
com seu sentido no interior de determinada pratica?*’, devendo a ela se ajustar,
atentando para o seu valor2,

A fim de viabilizar a melhor forma de se compreender os conceitos, Dworkin

desenvolve o processo de interpretacéo a partir de trés etapas?*°:
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Em primeiro lugar, interpretamos praticas sociais quando
individualizamos essas praticas, quando empreendemos uma
interpretagdo legal e ndo uma interpretacdo literaria. Em segundo,
interpretamos quando atribuimos sentidos ao género ou subgénero
que identificamos como pertinente. Em terceiro, quando tentamos
identificar a melhor compreensdo desses sentidos numa ocasido
particular®®

A interpretagao do direito, segundo Dworkin, consiste, entdo, em compreendé-
lo como um corpo de doutrina integrado e coerente®' cuja pratica envolve uma
questao interpretativa associada a avaliagdes valorativas®?. Isso porque as regras
sociais que determinam o conceito de direito, por sua vez, se constituem
intersubjetivamente, e as disputas genuinas pelas suas melhores concepgoes,
compreendidas social e valorativamente, comprovam o carater argumentativo delas?®.

Dworkin, ainda, n&o reputa a interpretagéo juridica como atividade unica em
seu género destinada a descobrir o significado de um texto, mas sim como atividade
geral, operada de igual forma em outros contextos. Para defender seu ponto de vista,
utiliza-se da analogia pertinente a interpretagéo literaria com a metafora do romance
em cadeia?**. A metafora narra que um grupo de romancistas pretendia escrever um
romance, no entanto cada um deveria redigir um capitulo. Eliminando o primeiro, todos
tinham a dupla responsabilidade de interpretar e de criar, ja que precisariam ler tudo
0 que ja fora escrito para estabelecer o que seria o romance criado até entéo.

Em direito, da mesma forma, os juizes, ao decidirem novos casos, devem
considerar-se uma parte do complexo empreendimento em cadeia, do qual inUmeras
decisdes, estruturas, convencdes e praticas sdo a histéria. Com isso, devem
interpretar o que aconteceu em nome da coeréncia, n&o partir em uma nova diregao?»,
sendo imperioso “atentar para caracteristicas formais de identidade, coeréncia e
integridade, assim como para consideragdes mais substantivas de valor'?%¢. Dessa

forma, uma interpretacao plausivel da pratica juridica deve “passar por um teste de

Justiga para ourigos, ainda que as reflexdes desta obra tenham uma vinculagéo a teoria (filosofica)
moral de Dworkin, que transcende o debate que travou com os positivistas.
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duas dimensdes: deve ajustar-se a essa pratica e demonstrar sua finalidade ou
valor’?”, O direito enquanto empreendimento politico, caracterizagdo que ja é
interpretativa, requer uma interpretacdo que, para Dworkin, “deve demonstrar seu
valor, em termos politicos, demonstrando o melhor principio ou politica a que serve™%,

O conceito de interpretagéo/teoria juridica, como vimos até aqui, foi estruturado
por Dworkin a partir da consideracio do elemento valorativo pressuposto nas disputas
sobre a (melhor) compreenséo de determinada pratica social toda a vez em que existe
divergéncia entre seus intérpretes, o que foi ignorado pela semantica criterial do
positivismo juridico. Esse €&, genericamente, o pano de fundo das obras Uma questéo
de principio (1985) e O império do direito (1986). Posteriormente, diante das diversas
criticas que a ele foram dirigidas, o autor sofisticou seus argumentos em A justica de
toga (2006) e Justica para ourigos (2011) na tentativa de demonstrar que os erros
cometidos por seus criticos eram resultantes de uma “confusédo conceitual” por eles
compartilhadas®®.

Segundo Dworkin, a ambiguidade seméantica da palavra law (direito) na lingua
inglesa &€ um desafio a propria compreensédo do conceito de direito. Entendida em
sentido dogmatico®®, refere-se “as condigbes de veracidade das proposicbes do
direito”?%'; sociolégico quando busca “designar um tipo especifico de estrutura

socioinstitucional"??; taxion6mico como “um conjunto de padrdes distintos [de outros
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padroes costumeiros ou morais, por exemplo] que, em principio, poderiamos tipificar
e contar"?3; e aspiracional quando buscamos a “melhor formulagdo” de um ideal?%*.
Com base em tais distingdes, € possivel identificar algumas conexdes, que
muitas vezes nao sao reciprocas, entre os sentidos comumente atribuidos a palavra
direito. E justamente a partir dai que alguns filésofos s&o “aguilhoados”, porque, por
exemplo, o conceito dogmatico de direito “figura os limites do conceito sociolégico da
seguinte maneira: nada € um sistema juridico no sentido sociolégico a menos que faca
sentido perguntar que direitos e deveres o sistema reconhece”?%®. No entanto, adverte
Dworkin, ambos os sentidos (sociolégico e dogmatico) gozam de status filosofico
préprios, sendo, por conseguinte, a natureza dos desacordos e controvérsias a seu

respeito distinta. Nesse sentido, refere Ronaldo Porto Macedo:

Na sociologia, por exemplo, podera haver disputas sobre qual conceito
melhor descreve uma pratica social em suas complexidades. Contudo,
normalmente ndo se discutira qual é a concepg¢ao de um valor que
melhor o interpreta (identifica o seu "sentido ou point" propriamente
valorativo) entre os utilizados dentro de uma comunidade. Ja com
relagao ao conceito doutrinal o mesmo n&o ocorre, uma vez que pode
haver controvérsia sobre as condi¢cdes de verdade de uma proposicao

juridica que tratam exatamente de questdes interpretativas desse tipo

e entdo estas passam a ter consequéncias praticas importantes?®.

Qualquer compreensao do conceito de direito, portanto, deve enfrentar esse
estagio gramatical porque a escolha por um dos sentidos da mesma palavra (law)
determina a qual jogo de linguagem (ponto de partida) estamos vinculados e, portanto,
qual a maneira correta de empregar nossas justificativas a determinada pratica
interpretativa. Nesse sentido, a fim de apontar para as pressuposi¢oes e praticas que
as pessoas devem compartilhar quando a aplicagao do conceito (dogmatico) de direito
€ analisada, Dworkin propde uma distingdo conceitual (estagio seméantico) que se
relaciona e qualifica os sentidos possiveis dessa aplicagdo, quais sejam, os conceitos
criteriais, conceitos naturais e conceitos normativos (ou interpretativos)?®”.

Os conceitos baseados em critérios presumem a concordancia das pessoas

com alguma “definicdo — aproximada ou precisa — que estabelece os critérios para a
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aplicagdo correta do termo ou frase a eles associados™®®. As pessoas sO
compartilham o conceito de tridngulo equilatero quando sabem que esta modalidade
de tridngulo possui trés lados iguais. Esses conceitos podem ser mais ou menos
precisos, como no caso do conceito taxiondmico ou socioldgico de direito e no do
conceito de casamento, por exemplo, que abarca varias formas de acordos juridicos
e sociais de diferentes sociedades?®. “Elaborar uma teoria desse tipo de conceito
significa propor uma definigdo mais precisa, para uma finalidade especifica. Mas seria
um erro afirmar que qualquer definicdo mais precisa apreende melhor do que outra a
esséncia do conceito™?"°.

Diferentemente, segundo conceitos de espécies naturais, “as pessoas
compartilham alguns conceitos cujos exemplos tém uma estrutura fisica ou bioldgica
natural - metais e animais, por exemplo -, ainda que nao concordem quanto a natureza
essencial dos conceitos ou quanto aos critérios que utilizam para identificar tais
exemplos?’"”. Esses conceitos admitem um tipo de analise que n&o é permitido pelos
conceitos baseados em conceitos vinculado a um teste empirico.

Outros conceitos, contudo, funcionam “como conceitos interpretativos que nos
estimulam a refletir sobre aquilo que é exigido por alguma pratica que elaboramos,
bem como a contestar tal constructo”?’2. Esse tipo de conceito depende da melhor
interpretac&o das regras, convengdes e expectativas, bem como de outros fenébmenos
compartilhados em uma determinada pratica, razdo pela qual as pessoas devem
admitir consensualmente que que o conceito seja tratado como interpretativo, sem
gue necessitem estar de acordo quanto a sua aplicacdo. “Uma boa teoria de um
conceito interpretativo deve ser, em si mesma, uma interpretacdo de carater
provavelmente polémico, da pratica em que esta inserido o conceito”3.

Segundo a proposta de Dworkin, o conceito dogmatico de direito deve ser
interpretativo, tornando necessario o desenvolvimento de um “estagio tedrico” para
sua melhor compreensao, o qual se consubstancia como uma “interpretacéo geral das
praticas em que esse conceito aparece”. Nesse estagio sdo analisados os valores que
melhor justificam a pratica interpretativa a partir da reflexdo simultanea sobre o
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conceito aspiracional e dogmatico de direito, os quais servirdo de guia para a sua
continuidade. Portanto, na medida em que o conceito aspiracional de direito nos impde
o O6nus de justificar a pratica interpretativa de acordo com valores explicitamente
politicos, diante da integridade, devemos conceber a pratica interpretativa também
como um exercicio de moralidade politica?’4.

Em face da teoria do valor do direito desenvolvida no estagio teorico, devemos
passar ao estagio dogmatico, no qual “elaboramos uma descrigdo das condi¢des de
veracidade das proposi¢cdes de direito a luz dos valores identificados no estagio
tedrico™’®, o que tornaria a pergunta sobre o que é o direito uma questdo
interpretativa. Nesse sentido, “uma proposi¢ao de direito é verdadeira se decorrer de
principios de moralidade pessoal e politica que oferegam a melhor interpretacado das
outras proposi¢des de direito geralmente tratadas como verdadeiras na pratica juridica
contemporanea”?’®, razdo pela qual a moral também esta envolvida na identificagéo
daquilo que é o direito nesse estagio.

A justificacdo do conceito de direito, portanto, deve enfatizar a integridade
(valor) e ndo a eficiéncia das normas, levando em consideragdo uma dimensao
institucional®’?, segundo a qual “qualquer justificag&do geral da pratica juridica deve dar
um lugar de destaque aos principios de moralidade politica que atribuem o poder de

legislar a instituicbes especificas, bem como a outros principios que limitam esses
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Esse limite da legalidade com respeito a juridicidade fica manifesto quando pensamos em situagbes
nas quais a desobediéncia civil é justificavel, segundo Dworkin, do ponto de vista juridicos. As
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poderes”’8. Para medir o sucesso de uma justificagdo dos valores de moralidade

individual e politica, Dworkin propde uma analise em duas dimensdes:

Portanto, podemos distinguir duas dimensdes nas quais € possivel
avaliar o éxito de uma proposta de justificagdo. Em primeiro lugar, uma
justificagdo deve, ao menos grosso modo, adequar-se aquilo que
pretende justificar: para a pratica juridica contemporanea, nao seria
uma justificagdo competente afirmar que ela se presta a aplicagéo de
um designio divino tal como revelado em um determinado documento
biblico. Ainda que isso fosse um objetivo legitimo e importante a ser
adotado pela pratica juridica, ndo podemos afirmar que se trata do
Objetivo de nossa pratica juridica, uma vez que tal afirmagdo néo
corresponderia minimamente a verdadeira atividade de juristas e
juizes. Em segundo lugar, a justificagdo de uma pratica deve ir além
de simplesmente ajustar-se mais ou menos a ela; deve também
descrever algum valor suficientemente importante servido pela pratica.
A afirmagao de que essas praticas oferecem uma vida excelente a
muitos juristas nao justificaria as instituicdes e as praticas do direito.
Embora certamente verdadeira, essa consequéncia nao é valiosa ou
importante o bastante para justificar uma pratica politica de

consequéncias tdo extraordinarias?”.

A distincdo em duas dimensbes €, portanto, um recurso analitico (e n&o
fenomenoldgico) para compreendermos a logica da interpretagcdo, ainda assim,
mesmo o teste da adequacéo pressupde a intencionalidade vinculada ao valor da
pratica interpretada, ndo sendo apenas um teste mecanico de coeréncia?®?. Isso
porque as exigéncias de moralidade politica sdo determinadas por circunstancias e
contextos especificos e influenciam a forma como compreenderemos o ultimo estagio
da teoria juridica, que € o da deciséo judicial, “em que se coloca a questao de saber
0 que as autoridades politicas, das quais se espera que apliquem o direito, devem na
verdade fazer em casos especifico”!. Parece evidente, pois, que, quando
entendemos o conceito de direito como interpretativo e vinculado a questdo da
integridade (politica), a teoria dogmatica coincide com uma teoria da decisao judicial.

Essa associagao é, se seguirmos a légica do argumento interpretativista de
Dworkin, obrigatéria porque, se aceitamos a concepgao “segundo a qual a coergao
estatal exige justificagdo ja no estagio semantico, ndo se podera contradizé-la no
estagio da decisao judicial. Afinal, a expectativa generalizada e normal é de que as
decisbes judiciais serdo coerentes com as proposi¢des juridicas que entendemos
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7

serem verdadeiras™®. Esse ¢ o ponto nevralgico que diferencia a concepgéo
dogmatica de Dworkin (interpretativa) das teorias positivistas que, ao acolherem
conceitos criteriais ou naturais de direito, separam a moralidade do direito e nao
desenvolvem uma teoria da deciséo, seja porque entendem que o estagio judicial é
independente e ndo faz parte da ciéncia do direito (Kelsen), ou porque acreditam ser
possivel analisar o conteudo e a existéncia do direito a partir da descricdo de suas
fontes sociais (Hart).

Nesse sentido, é por ndo reconhecerem os desacordos tedricos que os
positivistas incorrem no que Dworkin denomina “aguilhdo semantico”, posto que a
tarefa da teoria analitica de matriz positivista visa a explicar?®* o conceito de direito a
partir de uma concepgao semanticaz®. No entanto, a exigéncia de que os fundamentos
do direito sejam determinados por consenso assume uma semantica criterial, segundo

a qual somente se compartilham conceitos se 0 mesmo ocorrer com critérios para sua
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correta aplicagdo®¢. Segundo o integrativismo, ao contrario, a interpretagdo dos
argumentos juridicos deve se dar dentro do universo do direito e busca apresentar a
melhor concepgédo dentre as possiveis no caso de desacordos tedricos, como
veremos a seguir, dessa premissa € que ira decorrer a critica formulada por Dworkin

ao ceticismo na interpretagéo.

3.2. A CRITICA AO CETICISMO: PEDRA ANGULAR DO INTERPRETATIVISMO

A teoria da interpretagdo de Dworkin fundamenta-se em “seu desejo de um
retrato holistico do cidadao, do Estado e do direito”, o que acaba assumindo um
carater de contraposi¢cao a cultura académica, juridica e politica do contexto anglo-
americano, as quais tradicionalmente encorajam posturas céticas e relativistas®’. O
proprio contexto teérico em que Dworkin desenvolve sua teoria, a filosofia analitica,
estabelece, nesse sentido, uma predisposicdo a desconfianca em relacdo a
abrangéncia holistica proposta por Dworkin, mais comum entre autores “continentais”.

A consideragao da indissociabilidade entre teoria, pratica e, por conseguinte,
politica, no &mbito da constru¢ado de uma teoria da interpretagéo (inclusive do direito),
€ uma constante nas reflexdes presentes em toda a obra de Dworkin. Inclusive, talvez
possamos considerar este como sendo o grande argumento contrario a compreensao
de seu interpretativismo como uma teoria sedimentada em fases. Ainda que seu
argumento tenha, com o tempo, passado a abranger outras dimensdes criticas, de
forma a desembocar no que podemos denominar de uma “filosofia pratica”, que
abrange o direito, a ética, a moral e a politica, essa construgdo é coerente com as
premissas de sua teoria da interpretacdo desde sua génese.

Nesse sentido, é possivel observar que ja na obra Levando os direitos a sério
(1977) — periodo em que Dworkin ainda ndo tinha estruturado uma teoria da
interpretacéo, o que se deu somente a partir de Uma questéo de principio (1985) — a
proposta de definir e defender uma teoria liberal do direito®®® é erigida através da
consideragao da dependéncia das “condicdes necessarias e suficientes para a

verdade de uma proposicao juridica” e “do modo como as instituicdes juridicas que

286 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013. P 181.

287 GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 295.

288 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010. p. VII. |
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nos sao familiares deveriam comportar-se”. Dessa maneira, a construcido de uma
teoria geral do direito conduz ao enfrentamento, de forma interrelacionada, de um
elemento normativo — assentado em uma teoria moral e politica mais geral, que
podera, por sua vez, depender de teorias filoséficas sobre a natureza humana ou a
objetividade moral — e outro conceitual — que faz uso da teoria da linguagem e,
portanto, da légica e da metafisica?®.

Essa imbricacao entre a teoria do direito e problemas da filosofia que nédo séo
especificamente juridicos, prenunciada desde a primeira obra, exerce, como referido
anteriormente, uma espécie de alinhavo entre as criticas e argumentos levantados por
Dworkin no desenvolvimento de sua teoria da verdade no ambito da interpretacao,
permeando a propria apresentagdo de alguns conceitos que aparecem e se
desenvolvem de acordo com essa dinadmica holistica de compreensao dos sentidos.
Assim, faz-se necessario compreender a critica que o autor desenvolve ao ceticismo
que, ao assumir diversas abordagens, acompanha os niveis de complexificacdo dos
seus argumentos com o desenvolvimento de sua teoria da interpretacdo sem,
contudo, perder o carater de unicidade.

A primeira mencgao expressa ao ceticismo se da no ambito da discussao dos
casos constitucionais, em Levando os direitos a sério (1977), quando o autor
apresenta sua defesa a uma “postura liberal na interpretacdo” que justificaria a
interferéncia de decisGes contra majoritarias e progressistas®® da Suprema Corte
norte-americana (Warren) a partir do reconhecimento da objetividade dos principios
morais que sao pressupostos diante da consideracio da existéncia de direitos morais
dos cidadaos contra o Estado (teoria da deferéncia)?®'. Uma postura cética, neste
contexto, contrariamente, apontaria para uma “postura estrita de interpretagcéo” acerca

das controvérsias democraticas, respaldando-se especialmente no argumento de

289 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010. p. IX e X.
2%0 Dworkin utiliza o termo ativismo judicial, no entanto, em razdo do reconhecimento da proposta de
Lenio Streck, segundo a qual o ativismo judicial sempre repousa no decisionismo, empregarei o termo
progressismo quando me referir a politica ativista que “pressupde uma certa objetividade dos principios
morais; em particular, pressupde que os cidadaos tém certos direitos morais contra o Estado, como é
o caso do direito moral a igualdade na educacéo publica, ou o direito de ser tratado com equidade pela
policia” In: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010.p.
217.

291 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010.p. 216-
217.
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supremacia das maiorias?®2. Portanto, a teoria cética é contraria a teoria da deferéncia,

na medida em que argumenta que

os individuos n&o tém tais direitos morais contra o Estado. Eles tém
apenas os direitos juridicos que a Constituicdo lhes assegura, e estes
direitos se restringem as violagdes claras e inquestionaveis da
moralidade publica que os constituintes devem efetivamente ter

concebido ou as que desde entdo foram estabelecidas por uma

sucessao de precedentes®®.

Dessa forma, “a teoria cética e a teoria da deferéncia diferem drasticamente
quanto ao tipo de justificacdo que supde, como também quanto as implicagbes para
as teorias morais mais gerais daqueles que professam sustenta-las”?%. Para Dworkin,
no entanto, em razao da coeréncia, tanto a questdo da moderagéao (cética), quanto do
progressismo judicial, deveria repousar seus fundamentos na teoria da deferéncia
judicial (consideragao de direitos contra o Estado)?®. Isso porque, ao defender uma
“teoria moderada dos direitos morais contra o Estado®®, o autor aduz que o sentido
de direitos (ou quais direitos morais os individuos tém contra o Estado) ndo pressupde
hipéteses ontolégicas de fundamentagdo (apelo a democracia), mas “mostra
simplesmente que a reivindicagdao de um direito €, no sentido restrito, um tipo de juizo
sobre o que é certo ou errado que os governos fagam”®’ e, por isso, para o
desenvolvimento do direito constitucional, demandam sua consideragado (isolada)
através de “uma fusao do direito constitucional e da teoria moral™?%,

Percebemos desde esse momento que a imbricagdo proposta por Dworkin
entre a filosofia moral e a teoria do direito, a qual sera “radicalizada” com o passar do

292 Como exemplo desse tipo de argumentagdo cética moral, Dworkin apresenta o seguinte
posicionamento de Hand, discipulo de Oliver Wendell Holmes: “E erréneo pressupor, disse ele, que as
alegacdes a respeito de direitos morais expressam algo mais do que as preferéncias dos que as fazem.
Se a Suprema Corte justificar suas decisdes por meio de tais alegagbes, em vez de tomar por base o
direito positivo, estara usurpando o lugar do poder legislativo, pois a tarefa deste poder, que representa
a maioria, consiste em decidir que preferéncias serdao dominantes.” In. DWORKIN, Ronald. Levando
os direitos a sério. S3o Paulo WMF Martins Fontes, 2010.p. 219.

293 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010.p. 217.
29 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010.p. 217.
295 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010.p. 217.
295 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010.p. 220.
2% Nesse sentido esclarece Dworkin: “De acordo com essa teoria, um homem tem um direito moral
contra o Estado, se pudermos mostrar que este comete um erro ao trata-lo de uma determinada
maneira, ainda que o faga tendo em vista o interesse geral. Assim, por exemplo, uma crianga negra
tem um direito moral a igual educagéo, caso seja errado que o Estado néo Ihe oferecer essa educagéo,
mesmo se para isso o conjunto da comunidade venha a sofrer”. In. DWORKIN, Ronald. Levando os
direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010.p. 218.

297 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010.p. 218.
298 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010.p. 233.
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tempo, esta relacionada com a premissa de que a pratica juridica compreende (e dela
é indissociavel) um elemento substancial que impde uma forma de justificacdo que
considere o valor dessa pratica. E dessa maneira que se constroem as resposta
corretas fundamentadas n&o em um conceito estrito de legalidade (argumento cético
da democracia/maiorias e basilar em relacdo ao papel da Suprema Corte quando
decide casos moralmente controversos), mas engajado em um ideal (substantivo e
objetivo) de justica.

Esse constructo foi desenvolvido de forma mais estruturada na obra Uma
questdo de principio (1985), que reune ensaios de Dworkin sobre algumas questbes
ja enfrentadas na obra Levando os direitos a sério centradas na melhor concepg¢ao do
liberalismo (enfoque do capitulo seguinte) e no enfrentamento de posturas céticas em
relagcdo a conexao entre direito e moralidade — especialmente no que diz respeito ao
reconhecimento da existéncia de respostas corretas a casos genuinamente
controversos. O autor, assim, busca reconciliar a teoria politica e a teoria do direito
com o desenvolvimento de uma teoria da decisdo judicial fundamentada ndo em
argumentos de politica, mas em argumentos de principio®®, os quais expressam a
intencionalidade pressuposta na interpretagao.

Nesse sentido, € possivel perceber que ja em suas primeiras articulagdes — por
exemplo, como foi visto na sec¢ao anterior, em “O modelo de regras |I” os principios
juridicos sédo considerados como argumentos valorativos —, Dworkin adota uma
postura contraria a neutralidade do intérprete. Sua resposta a Hart acerca de como
deve ser interpretado o conceito de direito € centrada na questdo do valor/propdsito
da pratica/interpretagao juridica, argumento que ganha vigor com o desenvolvimento
da tese do direito como interpretagdo, segundo a qual a pratica interpretativa e o
proprio direito devem ser compreendidos, do ponto de vista construtivo, como uma
pratica criativa que, assim como se da na arte, “se preocupa essencialmente com o

proposito”3.

299 A distingéo entre argumentos de principio e argumentos de politica foi explicitada por Dworkin na
obra “Levando os direitos a sério” — ver nesse sentido “A tese dos direitos — principios e politicas” in:
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010. p. 128-141.
Para o autor, argumentos de politica tentam demonstrar que a comunidade estaria melhor como um
todo se um programa particular fosse seguido, ou seja, sdo argumentos baseados em objetivos;
enquanto os argumentos de principio afirmam que programas particulares devem ser levados a cabo
ou abandonados por causa de seu impacto sobre pessoas especificas, mesmo que a comunidade como
um todo fiqgue consequentemente pior, ou seja, sdo baseados em direitos. In: DWORKIN, Ronald. Uma
questao de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. IX.

300 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 63.
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Dessa forma, o argumento acerca da interpretagdo das praticas sociais,
categoria em que a interpretacdo juridica se encontra, se fundamenta na
intencionalidade do intérprete e, portanto, na vinculagédo que cada ato interpretativo
possui com o valor (global) da pratica em que esta inserido. Essa articulagdo comeca
a ser construida especialmente na parte dois “O direito como interpretacdo” da obra
Uma questéo de principio (1985), mais especificamente no capitulo 6 “de que maneira
o direito se assemelha a literatura™®', em que o autor defende, comparando a
interpretacdo juridica com a desenvolvida no ambito literario, que a necessidade de
mobilizagdo de argumentos valorativamente engajados, na medida em que o direito
profunda e inteiramente politico®%?, decorre da prépria pratica interpretativa. Dessa
forma, é prescrito ao intérprete, diante de suas convicgdes sobre a integridade®*®, que
sua justificagdo se fundamente de acordo com a pratica em que esta inserido (ajuste
- fit) e sempre sob sua melhor luz (valor - value). A interagdo desses dois tipos de
postura sao “ndo apenas restricbes e padrbes para a interpretacdo, mas as
circunstancias essenciais dessa atividade [interpretativa]”3%4.

Dworkin, entdo, apresenta uma concepgdo metodoldgica interpretativa,
segundo a qual qualquer argumento relevante sobre a possibilidade de justificacéo,
verdade ou objetividade em alguma pratica intelectual deve ser um argumento interno
a essa pratica®®. O que, segundo seus criticos, acabaria por i. impossibilitar a
diferenciagao entre inventar e interpretar, posto que as pessoas “‘pensam que 0s
significados que relatam sdo “simplesmente dados™%; e ii. impossibilitar a atribuigéo
de veracidade a interpretacdo, na medida essa metodologia refletiria reagdes
subjetivas do intérprete, tendo em vista a existéncia de discordancias acerca do valor
estético/politico de um objeto (argumento da diversidade)®®’. Tais criticas se
estruturam a partir de dois postulados filosoficos: o relativismo e o ceticismo, os quais,
como veremos de forma mais detalhada na proxima seg¢ao, séo o ponto de partida de

Dworkin para o “grande ataque” a teoria metaética.

301 Esse capitulo foi originalmente publicado em 1982 com o titulo “Law as interpretation” na revista
Critical Inquiry, Vol. 9, n. 2, p. 179-200 e na Revista de Direito do Texas, v. 60, onde ¢é feita a mengao
de que este texto refere-se a um paper apresentado em 1981 na Universidade de Chicago.

302 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 217.

303 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 256.

304 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 256.

305 JUNG, Lua Nogueira. O espinho do ourigco: Metaética, interpretagdo e objetividade moral em
Ronald Dworkin. Sao Paulo: Juspodvim, 2023. (Colegdo Hermenéutica, Teoria do direito e
Argumentagéo). p. 152.

3068 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 252.

307 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 253.
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7

Neste momento, no entanto, € necessario apresentar como o autor articula
suas consideracgdes iniciais sobre esses temas em resposta as criticas dirigidas ao
ensaio “De que maneira o direito se assemelha a literatura” 3°®. No que concerne ao
relativismo imposto pela compreensdo de que os juizos de valor ndo podem ser
demonstrados empiricamente, nem possuem critérios baseados na evidéncia (como
na fisica ou matematica), Dworkin defende que, ao compreendermos que a
consideragao do elemento substancial (value) é indissociavel do ato interpretativo,
formulamos uma “imagem do conhecimento (...) como um conjunto de convicgdes
complexas e inter-relacionadas que confrontam a experiéncia como um todo
coerente™®, Desse modo as convicgdes interpretativas podem atuar como controles
reciprocos, tornando incisivas as afirmacgdes interpretativas®'®, sendo assim critérios
que dao sentido a uma interpretacdo em conformidade com as nossas praticas. Da
mesma forma, observa o autor, se da com a fisica, a matematica e a logica, as quais
‘confrontam a experiéncia em conjunto, como um sistema interdependente, e ndo ha
nenhuma parte desse sistema que n&o possa, em principio, ser revista e abandonada
se estivermos dispostos e formos capazes de rever o restante”'".

Quanto ao ceticismo, Dworkin apresenta a impossibilidade de adogao desse
tipo de postura para a melhor compreensao do que o direito é e daquilo que ele deveria
ser. A questdo da objetividade da forma que € trabalhada na teorialfilosofia
contemporanea é para Dworkin um “embuste™'?, posto que fundamenta a objetividade
das proposicdes na necessidade de uma analise neutra e externa a pratica
interpretativa. Nesse sentido, o autor n&o teria “nada a favor da objetividade dos
julgamentos morais, a ndo ser argumentos morais, nada a favor da objetividade dos
julgamentos interpretativos, a n&do ser argumentos interpretativos, e assim por
diante™'3. Isso porque o sentido de julgamentos morais, estéticos ou interpretativos

decorre de sua consideragcdo como parte de um empreendimento coletivo, nao

308 No capitulo 7 “interpretagéo e objetividade”, da obra “Uma questéo de principio”, Dworkin apresenta
uma resposta aos seus criticos baseado em seu texto “My reply to Stanley Fish (and Walter Benn
Michaels) please don’t talk about objetivity any more”, publicado em 1983. Os ensaios de seus criticos
enfrentados no texto s&o “Working on the chain gang” (1982) e “Wrong Again” (1983), de Stanley Fish
e “Is there a politics of interpretation” (1982), de Walter Benn Michaels.

309 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 255.

310 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 254.

31" DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 255.

312 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 258.

313 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 257.
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podendo a atribuicdo de algum valor de verdade transcender a esse

empreendimento®'. Assim, afirma Dworkin:

Ainda ndo encontrei nenhuma razdo para pensar que qualquer
argumento cético sobre a moralidade ndo seja um argumento moral,
ou que um argumento cético sobre o direito ndo seja um argumento
juridico, ou que um argumento ceético sobre a interpretacdo ndo seja
um argumento interpretativo. Penso que o problema da objetividade,
tal como geralmente colocado, é um embuste, pois a propria distingao
que poderia dar-lhe significado, a distingdo entre argumentos
substantivos nas praticas sociais e argumentos céticos sobre as
praticas sociais, € falsa. (...) a questdo do que ‘independéncia’ e
‘realidade’ constituem, para qualquer pratica, € uma questdo dentro
dessa pratica, de modo que a questdo de se julgamentos morais
podem ser objetivos €, por si s6, moral, e a questdo de se existe
objetividade na interpretagdo &, por si so, interpretativa. Isso ameaca
tornar o ceticismo n&o inevitavel, mas impossivel®'.

Segundo este argumento, o ceticismo geral s6 é possivel como proposi¢cao
dentro da moral. Portanto, Dworkin divide os argumentos céticos em internos, cujas
diversas formas de teorias “adotam alguma visdo controvertida sobre a finalidade ou
natureza da interpretagdo, como fazem as teorias positivistas, mas adotam uma visao

que tem consequéncias céticas™'®; e externos, que, segundo Dworkin

supde que pode controlar todos os julgamentos interpretativos
confrontando-os com alguma realidade externa cujo conteudo néo
deve ser determinado por argumentos que se tornaram conhecidos
pela pratica, mas que deve ser apreendido de alguma outra maneira.
Ele supbe que pode se colocar fora do empreendimento da
interpretagdo, dar aos julgamentos interpretativos algum sentido
diferente daquele que eles tém dentro do empreendimento, avaliar os
julgamentos assim concebidos de maneira diferente do confronto dos
argumentos utilizados contra e a favor deles na interpretagdo comum,
e julga-los todos falsos ou desprovidos de sentido quando medidos

com um padrdo supostamente mais objetivo®'’.

O ceticismo externo, portanto, seria incoerente porque “ndo estamos mais
lidando com o mito de dois pontos de vista, um ponto de vista interno, a partir do qual
um intérprete tem sua prépria resposta para questdes interpretativas, e um ponto de

314 DWORKIN, Ronald. Uma questio de principio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 262.
315 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p.262-263.
316 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 265.
317 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 265.
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vista externo, a partir do qual ele reconhece que tais questdes nao podem ter
resposta”s8,

Essa “diferenca” na forma de justificar a alegagdo comum ao ceticismo de que
ndo é possivel afirmar que uma interpretacdo pode ser melhor que outra’® é
enfrentada novamente em O império do direito (1986). Dworkin reafirma, ao
apresentar seus conceitos de interpretacdo, que um cético interno se interessa pela
substancia das afirmacdes que contesta, partindo da pressuposicdo de que a
interpretacdo bem-sucedida de uma pratica deve oferecer uma unidade que nenhuma
interpretagdo normativa pode oferecer®?°. Assim, o ceticismo interno “apoia- se na
solidez de uma atitude interpretativa geral para pér em duvida todas as possiveis
interpretacbes de um objeto de interpretacdo especifico”, podendo adotar essa
postura (cética) também em relagdo a toda a pratica (estética, moral ou politica).

Contudo, adverte Dworkin que, mesmo baseado em argumentos morais solidos,

esse tipo de ceticismo interior de total abrangéncia ameacaria nosso
proprio empreendimento. Pois esperamos desenvolver uma discussao
tedrica correta dos fundamentos do direito, um programa para
deliberagao judicial que possamos recomendar aos juizes e usar para
avaliar o que eles fazem. Assim, ndo podemos ignorar a possibilidade
de que algum ponto de vista globalmente cético sobre o valor das
instituicdes juridicas seja, no final, 0 mais poderoso e convincente de
todos; nao podemos dizer que essa possibilidade ¢ irrelevante para a
teoria do direito?".

A forma interna de ceticismo €, portanto, aquela que devemos temer, posto que
o ceticismo externo se quer considera as convicgdes morais como da mesma ordem
das proposicoes filosoficas sobre a moral®*??, sendo uma teoria metafisica e ndo uma
posicao interpretativa. O cético externo, “insiste em que elas [as afirmacdes morais]
nao sao descrigdes que possam ser comprovadas ou testadas, como na fisica: nega
que os valores estéticos ou morais possam ser parte daquilo que chama (...)de
"fundamentos" do universo”323,

Por outro lado, a reconstrucdo dos argumentos céticos a partir de uma
interpretacao interna de primeira ordem, como a proposta por Dworkin, se da a partir

318 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 265.
31 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 95.

320 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 97.

321 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 98.

322 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 105.

323 DWORKIN, Ronald. O império do direito. SAo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 102.
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da necessidade de consideragao da integridade, que traz ao debate juridico a questéo
da intencionalidade através dos valores morais/politicos socialmente compartilhados
como critério de veracidade da pratica interpretativa. E nesse sentido, alias, que o
autor desenvolve em O império do direito (1986) a sua interpretagao “interna” de trés
concepgdes concorrentes entre a teoria do direito: o positivismo, ao qual Dworkin
atribui o nome de convencionalismo®?*, o Law and economics, chamado pelo autor de

pragmatismo32°, e a sua propria concepgao, o direito como integridade3?5.

%24 No sentido da proposta de Dworkin de submeter o positivismo a uma leitura interpretativa, esclarego:
“‘E importante, entdo, distinguir o convencionalismo da descricdo baseada em simples fatos. O
convencionalismo é a forma interpretativa do positivismo. Ele argumenta que a melhor interpretagao da
pratica juridica é que se trata de uma questéo de respeitar e aplicar as convengdes juridicas. O que o
justifica? Dworkin diz que ele serve o ideal das ‘expectativas protegidas’ oferecendo um ‘aviso justo’ as
pessoas sobre o que o direito exige e permite. Em outras palavras, seu objetivo é fazer o direito algo
claro para as pessoas... O convencionalismo exige apenas que, para uma convengao existir em um
ponto do direito, haja uma simples concordancia entre os juristas. Mas a ideia da “concordancia
simples" constituindo o nucleo do argumento juridico é muito rasa. Entender este ponto é de importancia
fundamental para o entendimento de Dworkin e € um tema ao longo de todo este trabalho. Uma maneira
dramatica de expressar a ideia é observar a diferenga entre uma proposi¢do ser verdadeira por
convengao e ser verdadeira por convicgdo independente (ver Capitulo 6). Todos concordamos que é
errado torturar bebés, mas os argumentos de que € errado relacionam-se com a substancia do ato ("é
indescritivelmente cruel porque...”), ndao com o fato de que é errado porque "todos nés concordamos
que é errado”. Este exemplo extraido da natureza do argumento moral por Dworkin tem a intengdo de
introduzir a ideia de que é por referéncia a substancia dos argumentos que o argumento juridico,
especialmente em casos dificeis, tem carater importante. (...) Aqui, € muito mais edificante falar,
quando os juizes concordam sobre uma questdo que se enquadra em suas convicgdes, de consenso
de convicgdo em vez de concordancia. E faz melhor sentido supor que sdo as convicgdes dos juizes
que estdo em funcionamento no caso porque isso explicaria mais claramente por que muitas vezes ha
diferengas de opinido leves, mas importantes, entre os juizes a respeito de questdes em que o resultado
final - o julgamento ou deciséo - € o mesmo. Também explica melhor os tipos de razdes que os juizes
oferecem a favor de suas visdes. Os juizes relatam suas crengas sobre o que s&o as decisdes corretas
em termos muito mais complicados do que uma aritmética de convengdes. Mas tudo isso € dito nao
para negar a importancia das convengdes no direito, ou mesmo em outras areas em que as regras
sociais se aplicam. Esta claro que uma parte importante do argumento juridico, especialmente onde
problemas de coordenacdo ocorrem, consiste em apontar a convengao apropriada.” In: GUEST,
Stephen. Ronald Dworkin. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 192 e 198.

325 No sentido da proposta de Dworkin de submeter o realismo juridico & uma leitura interpretativa,
esclareco O que poderiamos considerar no lugar do convencionalismo? A resposta de Dworkin é que
a exigéncia de maior flexibilidade, que mesmo o convencionalismo modificado ndao permitiria, poderia
ser satisfeita pelo que ele chama pragmatismo. Essa doutrina é apresentada como uma teoria melhor
- uma teoria que explica e justifica melhor as nossas praticas juridicas - do que o convencionalismo. O
pragmatismo oferece o maior ambito para a flexibilidade. Ele nega que decisbes passadas criem
quaisquer direitos que obriguem o juiz. Portanto, E o que Dworkin denomina concepcéo 'cética" do
direito. O pragmatismo, entdo, deve ser visto como o oposto do convencionalismo. Os juizes agora
podem agir com o maximo de flexibilidade ao decidir qual &€ a melhor decisdo, ndo sendo obrigados por
quaisquer convengdes. Na pratica, porém, o pragmatismo seria menos radical porque os juizes, em
muito casos, recorreriam a decisdes passadas para determinar melhor solugdo. Assim a melhor decisao
pode ser simplesmente continuar a pratica passada, sendo que a diferengca com o convencionalismo
seria que um juiz ndo esta obrigado por nenhuma decisdo passada, a ser seguida ou sequer a ser
levada em conta”. In: GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 199-200.

326 De forma sucinta, em relagdo a critica as correntes mencionadas nas Ultimas notas de rodapé,
define-se o papel da integridade: “o que faz a integridade € a sua capacidade de alcangar a coeréncia
em principio mantendo o compromisso de tratar as pessoas como iguais. Tanto o convencionalismo
como o pragmatismo fracassam porque sdo, consecutivamente, rigidos demais e arbitrarios demais
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A mudanca de rotulos nao representa apenas uma variagao taxonémica. O que
Dworkin realiza em cada um destes topicos consiste na inversdo da perspectiva
externa que aparentemente fundamenta cada uma das doutrinas rivais, formulando-
as como se fossem programas de justificacdo de primeiro nivel, isto é: correntes que
tentam justificar os limites e o sentido do sistema juridico a partir de uma perspectiva
politico-normativa. Essa leitura de Dworkin acerca do positivismo e do realismo
juridico reforca a dependéncia que qualquer teoria normativa, na medida em que
almeja a integridade, possui com o0s elementos substanciais/valorativos de
determinada pratica. Nesse sentido, diante da moralidade politica é que o direito como
integridade supera o pragmaticismo, porque essa versao de ceticismo (pragmatico)
falha ndo sé em oferecer uma interpretacdo adequada ao conceito de direito, mas
também fracassa em sua justificagdo’?’.

A metodologia do interpretativismo proposta por Dworkin, portanto, impde o
dever de justificagdo das praticas interpretativas segundo argumentos
interpretativos/morais (internos) no ambito das teorias normativas, razédo pela qual, ao
contrario do que ocorre em outros departamentos, acaba (con)fundindo-se com o seu
objeto. A consideragédo dos critérios substantivos para a afirmagé&o ou negacgéao da
veracidade das proposi¢cdes interpretativas impde aos criticos de Dworkin a
necessidade de articular argumentos que ndo podem mais ser peremptorios ou a priori
e, portanto, neutros a propdsito das opinides morais (ou estéticas, ou interpretativas)
correntes®?® porque as teorias normativas demandam por justificagéo valorativa e ndo
fundamentacgao fatica.

Aquilo que torna uma afirmagdo moral (ética, juridica ou estética) melhor do
que afirmagdes concorrentes, nesse sentido, ndo esta relacionado a cosmologia, a
metafisica, mas a nossa capacidade de exigir e fornecer razdes as nossas afirmagoes.
E nesse sentido que, para Dworkin, o ceticismo moral (ético, juridico e estético) s6
pode se sustentar a partir de uma perspectiva interna e limitada. O jogo de linguagem
do valor, nesse sentido, € autorreferente e mesmo uma posicédo cética sobre uma

crenga ou sobre um conjunto de crengas valorativas deve ser interno ao invés de

para exigir que o governo fale como uma sé voz a todos os cidadaos. In: GUEST, Stephen. Ronald
Dworkin. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 214.

327 GOMES, David; ROSA, Leandro Gomes Penteado. O maior desafio: pragmatismo e personificagao.
In: COELHO, André; MATOS, Saulo de; BUSTAMANTE, Thomas. Interpretando o império do direito:
ensaios criticos e analiticos. Belo Horizonte: Arraes, 2018. p. 107.

328 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 106.
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externo a ele. Dessa forma, o ataque a estrutura argumentativa que sustenta o
ceticismo na teoria (da interpretagéo) do direito, objeto desta se¢do, manifesta-se de
maneira semelhante no ambito de sua teoria da moral, o que passarei a apresentar a

partir da critica dworkiniana a postura arquimediana.

33. O ANTIARQUIMEDIANISMO: DESCONSTRUGAO DA TEORIA
METAETICA32®

Em razdo da intencionalidade, como vimos, segundo Dworkin, “a situagao
interpretativa ndo € um ponto de Arquimedes, nem isso esta sugerido na ideia de que
a interpretagao procura dar ao que é interpretado a melhor imagem possivel. Recorro
mais uma vez a Gadamer, que acerta em cheio ao apresentar a interpretacdo como
algo que reconhece as imposigdes da histéria ao mesmo que tempo que luta contra
elas™,

A pretensdo de validade da interpretacdo, portanto, encontra-se no valor das
justificagdes, ou seja, na sua integridade (entendida como virtude politica) e ndo na
convencionalidade (positivismo), nem na realidade (pragmaticismo). Essa virada
interpretativa, segundo a qual existe verdade no ambito valorativo (moral), impde a
Dworkin enfrentar a questéo filosofica da cisdo entre ser e dever ser (lei de Hume33"),
que, como vimos, sustenta o argumento positivista de que o direito — a interpretacéo

do direito — esta restrito aos fatos e somente por isso pode ser descritivel e verificavel.

329 Essa abordagem segundo a qual Dworkin propde um ataque a teoria metaética se estrutura a partir
das publicagbes “Objectivity and Truth: You’d Better Believe it” (1996) e “Justice for Hedgehogs” (2011).
Devo mencionar que a inspiracdo para esta secdo sobre objetividade moral e a nomenclatura
“desconstrucdo da metaética” estdo na obra “O espinho do ourico: Metaética, Interpretacédo e
Objetividade Moral em Ronald Dworkin”, de Lua Jung.

330 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 75.

331 A lei de Hume ¢ a interpretagdo do seguinte trecho da obra “Tratado da natureza humana”, de David
Hume: “Em todo sistema de moral que até hoje encontrei, sempre notei que o autor segue durante
algum tempo o modo comum de raciocinar, estabelecendo a existéncia de Deus, ou fazendo
observacgdes a respeito dos assuntos humanos, quando, de repente, surpreendo-me ao ver que, em
vez das copulas proposicionais usuais, como é e ndo é, nao encontro uma sO proposicao que nao
esteja conectada a outra por um deve ou ndo deve. Essa mudancga é imperceptivel, porém da maior
importancia. Pois, como esse deve ou ndo deve expressa uma nova relacdo ou afirmacédo, esta
precisaria ser notada e explicada; ao mesmo tempo, seria preciso que se desse uma razao para algo
que parece inteiramente inconcebivel, ou seja, como essa nova relacdo pode ser deduzida de outras
inteiramente diferentes. Mas ja que os autores ndo costumam usar essa precaugao, tomarei a liberdade
de recomenda-la aos leitores; estou persuadido de que essa pequena atengdo seria suficiente para
subverter todos os sistemas correntes de moralidade, e nos faria ver que a distingdo entre vicio e virtude
nao esta fundada meramente nas relagdes dos objetos, nem é percebida pela razdo”. In: Hume, David.
Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental de raciocinio nos
assuntos. 2.ed. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2009. p. 500.
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A interpretagao do direito proposta pelos positivistas, para ndo violar a lei de
Hume, separa a teoria da pratica. Enquanto existem discursos de primeira ordem
sobre a pratica em que se apresentam argumentos éticos e morais sobre o0 que é certo
e errado (dever ser); no ambito tedrico (ser), os (meta)discursos se destinam a
explorar e classificar as afirmagdes de primeira ordem, a partir de uma posi¢céo externa
e, portanto, neutra33?. Contudo, de acordo com o que foi apresentado na secio
anterior, a adog¢ao da premissa de que a teoria do direito “baseia-se em julgamentos
e convicgdes morais e éticos™?3, os quais sdo indissocidveis da pratica interpretativa,
€ incompativel com a metodologia arquimediana empregada néo so pelos positivistas,
mas por “boa parte da filosofia contemporanea™?*. Isso porque, na perspectiva de

Dworkin

todo argumento — em verdade, todo argumento inteligivel — bem-
sucedido de que proposi¢des valorativas ndo sao nem verdadeiras
nem falsas, deve ser interno ao dominio valorativo, ao invés de
arquimedeana a esse respeito. Assim, por exemplo, a tese de que nao
existe resposta certa sobre se o aborto € um mal é ela prépria uma
afirmagao moral substantiva, a qual deve ser julgada e avaliada da
mesma forma como qualquer outra assercdo moral substantiva; a tese
de que n&o ha resposta certa para a pergunta sobre como um artigo

332 DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 201.

333 DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 201.

334/ critica de Dworkin a metodologia arquimediana ndo sé em relagéo a teoria do direito, mas a teoria
metaética, que tentarei aprofundar na presente secdo, é apresentada de forma sintética no presente
trecho da obra “A justica de toga”: “Apresentei uma argumentacdo contraria a essa concepgéo da
metaética em um artigo anterior: acredito que as teorias filosoficas sobre a objetividade ou a
subjetividade das opinides morais sé sdo inteligiveis enquanto juizos de valor, conquanto muito gerais
ou abstratos', As afirmagdes de Hart sobre seus proprios métodos ilustram uma forma de
arquimedianismo um tanto diferente, apesar de analoga, que é mais proeminente na filosofia politica e
na filosofia juridica que na filosofia moral. A distingdo-chave, repetindo o que ja afirmei, da-se entre
niveis de discurso: neste caso, entre os juizos de valor de primeira ordem, substantivos, que as pessoas
comuns emitem sobre liberdade, igualdade, democracia, justica, legalidade e outros ideais politicos, e
as analises de segunda ordem, neutras e filoséficas, que sao feitas pelos fildsofos politicos, As pessoas
comuns politicos e jornalistas, cidadaos e presidentes - discorrem acerca da importancia relativa desses
ideais. Elas discutem se as vezes é necessario transigir com a legalidade, a fim de assegurar o primado
da justica, ou se a liberdade deve as vezes ser limitada a fim de se chegar a igualdade ou de se
preservar a comunidade/ Ao contrario delas, os filésofos tentam descrever o que é realmente a
legalidade, a liberdade, a igualdade, a democracia e a justica, isto é, sobre o que as pessoas discutem
e divergem. Uma vez mais, o trabalho dos filésofos, em sua opinido, € neutro no contexto das
controvérsias. O que a liberdade e a igualdade séo, e por que o conflito entre elas € inevitavel € uma
questdo descritiva ou conceitual, e qualquer teoria filoséfica que responda a essas questdes de
segunda ordem é neutra relativamente a qual desses valores é mais importante do que os outros, e em
quais circunstancias qual deve ser preferido ou sacrificado. Essa versdo do arquimedianismo também
€ equivocada. Defenderei aqui que as definigbes ou analises dos conceitos de igualdade, liberdade,
direito etc. sdo tdo substantivas, normativas e engajadas quanto qualquer das opinides contrarias
presentes nos embates que campeiam em torno desses ideais. A ambi¢ao hartiana de uma solugao
puramente descritiva dos problemas centrais da filosofia do direito é equivocada, assim como as
ambic¢des semelhantes de muitos filésofos politicos de primeira linha.” In: DWORKIN, Ronald. A justica
de toga. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 202-203.
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da Constituigcdo deve ser compreendido € uma afirmagéo juridica que
deve, novamente, ser julgada ou avaliada como outras afirmagdes
juridicas; a afirmacao de que ¢ indeterminado se Picasso ou Braque

foi o artista mais criativo € uma afirmacao artistica ou estética, e assim

por diante>*®.

Posteriormente, em A justica de toga e em Justica para ourigos, Dworkin
representara esta relacado entre a teoria do direito e a moralidade politica a partir da
perspectiva do direito “hdo como um sistema rival de regras que podem entrar em
conflito com a moral, mas sim como um ramo dela”®. Essa derivagdo é crucial para
o desenvolvimento de sua teoria politica (teoria da justi¢a), a qual sera abordada no
préximo capitulo e cuja estruturacdo estabelece a igualdade como parametro a
garantia de liberdade. No momento, todavia, faz-se importante destacar que a relagéo
entre direito e moral em Dworkin deriva de sua perspectiva teérica mais ampla, que
pode ser considerada como interpretativismo, holismo ou unidade do valor.

E a partir de uma perspectiva de interdependéncia entre os campos normativos,
ja aparente em suas primeira formulagdes acerca da teoria do direito, que Dworkin,
apos debater durante tantos anos sobre temas jusfiloséficos centrados na questédo do
ceticismo interpretativo no ambito do direito, como, por exemplo, a questdo da
discricionariedade judicial ou a unica resposta correta, que o autor dedicara relevantes
textos para debater com a outra face do ceticismo, que se manifesta no ambito da
teoria moral. Destaca-se, desde ja, que a critica ao ceticismo e a defesa da
“objetividade” ou verdade moral e juridica, que se desenvolvem em um paralelismo
argumentativo, ndo esta vinculada a uma concepcédo filoséfica metafisica, sobre
respostas, conceitos e valores que estao “simplesmente ai”.

Se a critica ao distanciamento metodologico ao positivismo juridico se
desenvolve, como apresentei até aqui, especialmente nas obras Levando os direitos
a serio, Uma questéao de principio, O império do direito e A justi¢ca de toga, € no artigo
Objetividade e Verdade: melhor vocé acreditar®®” (1996) e em seu ultimo livro langado
em vida, Justiga para ourigos (2011), que Dworkin, desenvolve de maneira mais detida
sua critica ao ceticismo metaético e ao proprio estatuto tedrico da metaética enquanto

campo da filosofia moral. Para melhor compreendermos a rejeicéo ou a desconstrugéo

335 DWORKIN, Ronald. Objetividade e verdade: melhor vocé acreditar. In: Universitas Jus, v. 24, n.
13, p.1-31. Brasilia, 2013.

3% DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 17.

337 DWORKIN, Ronald. Objectivity and Truth: You'd Better Believe it. Philosophy and Public Affairs,
Princeton, Vol. 25, No. 2. P. 87-139, primavera, 1996.
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da teoria metaética, € importante que revisitemos a proposta desta area de
investigac&o e suas principais correntes, as quais sao alvo de um novo “ataque geral”
de Dworkin.

A teoria metaética se estrutura, principalmente a partir da primeira metade do
século XX, como “o campo tedrico que analisa a pratica moral a partir de premissas
metafisicas, logicas e/ou linguisticas, estabelecendo através destas areas filosoficas
a possibilidade e os critérios de objetividade e conhecimento moral”8, ou seja, se
desenvolve através da investigagdo de argumentos de segunda ordem, relativos a
condigcdo de possibilidade das proposigdes de primeira ordem (substantivas) acerca
da ética e/ou da moral, que determinam a possibilidade ou impossibilidade de
respostas verdadeiras aos problemas morais substantivos sem a pretensdo de
defender uma ou outra posigdo substantiva no ambito dos desacordos morais3%.

O desenvolvimento dessa “filosofia especializada™4° é fragmentado em
diversas posig¢des teoricas, podendo, contudo, ser apresentado segundo a diviséo
entre dois grandes grupos: cognitivistas e ndo cognitivistas, cujas propostas s&o
definidas por Luéd Jung como

O primeiro [cognitivistas] defende, de maneira genérica, que
proposicoes éticas ou morais expressam crencas sobre o estado de
coisas no mundo, sendo, assim, aptas a verdade (truth apts). As
teorias ndo cognitivistas, por outro lado, sustentam que proposicdes
éticas ou morais ndo abrigam qualquer tipo de conhecimento. O
discurso ético € uma projegao humana sobre os fatos do mundo. Ou
seja, através da ética manifestamos nossos sentimentos, aprovagdes
ou desaprovacdes sobre a natureza. Nesse sentido, as proposicdes

éticas ou morais ndo possuem valor de verdade ou falsidade®'.

Tais conjuntos tedricos se dividem em diversos segmentos, contudo, no ambito
deste trabalho me restringirei a apresentar as teses destacadas por Jung como fontes
dos principios de racionalidade combatidos pela concepcédo holistica de Ronald
Dworkin. A primeira delas é o “cognitivemo n&o naturalista de G. E. Moore”. Moore,

338 JUNG, Lua Nogueira. O espinho do ourigco: Metaética, interpretagdo e objetividade moral em
Ronald Dworkin. Sao Paulo: Juspodvim, 2023. (Colegdo Hermenéutica, Teoria do direito e
Argumentacio). p. 48.

339 JUNG, Lua Nogueira. O espinho do ourigco: Metaética, interpretagdo e objetividade moral em
Ronald Dworkin. Sao Paulo: Juspodvim, 2023. (Colegdo Hermenéutica, Teoria do direito e
Argumentagéo). p. 22.

340 DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 201.

341 JUNG, Lua Nogueira. O espinho do ourigco: Metaética, interpretagdo e objetividade moral em
Ronald Dworkin. Sao Paulo: Juspodvim, 2023. (Colegdo Hermenéutica, Teoria do direito e
Argumentacio). p. 24.
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considerado um dos precursores da metaética, direcionou seus argumentos contra as
teorias naturalistas da ética. Segundo o autor, “o bem nao significa, por definigdo, nada
que seja natural; e, portanto, é sempre uma questdo em aberto se algo que é natural
€ bom”3*2. Por exemplo: se afirmamos, como pretendem as correntes utilitaristas, que
o conceito de bem é definivel pelo conceito de prazer, ainda assim podemos
questionar se o prazer € bom. Dessa maneira, toda vez que almejamos definir o
conceito de bem através de uma propriedade natural (factual), caimos no que Moore
chama de falacia naturalista®*.

Da mesma forma, “O emotivismo de A.J. Ayer”, recusa as teorias que definem
o bem através de um conceito causal natural, considerando que os conceitos éticos
como o de bem s&o indefiniveis. Diante dessa impossibilidade de definicdo, os
conceitos éticos devem ser considerados pseudoconceitos porque ndo possuem
conteudo descritivo nenhum e, portanto, ndo possuem valor de verdade ou falsidade.
Essa tese encontra vinculagdo com o pressuposto do positivismo l6gico segundo o
qual o conceito de verdade decorre de sua prépria definicdo (tautologia) ou de uma
constatagdo empirica. Portanto, a unica controvérsia possivel sobre assuntos éticos
ou morais é sobre a verdade dos fatos acerca dos quais as pessoas expressam 0s
seus “sentimentos morais” e, nesse sentido, o consenso valorativo sé € estabelecido
a partir da relacédo com a realidade fatica. Quando ndo ha um compartilhamento de
valores, ndo s6 o acordo & impossivel, mas também a propria controvérsia®**. O
emotivismo de Ayer, nesse sentido, caracteriza-se pela perspectiva segundo a qual
nossas afirmagdes morais, que aparentemente descrevem estado de coisas (por
exemplo, a escravidao € injusta, a paz é boa, etc.), na verdade representam reagdes
emotivas, projecdes subjetivas sobre a realidade. Nesse sentido, as afirmagdes
morais, que nada descrevem, seriam melhor expressadas na forma de interjeigdes.
Isso significa que, quando dizemos que a escravidao é injusta, estamos afirmando

algo como “eca! Escravidao!”.

342 Este é 0 argumento da questéo aberta (open-question argument — OQA). MOORE, George Edward.
Principia Ethica. New York: Prometheus Books, 1988, p. 44. apud JUNG, Lua Nogueira. O espinho do
ourigco: Metaética, interpretagcdo e objetividade moral em Ronald Dworkin. S&o Paulo: Juspodvim,
2023. (Colegao Hermenéutica, Teoria do direito e Argumentagéo). p. 26.

343 JUNG, Lua Nogueira. O espinho do ourigco: Metaética, interpretagdo e objetividade moral em
Ronald Dworkin. Sao Paulo: Juspodvim, 2023. (Colegdo Hermenéutica, Teoria do direito e
Argumentagéo). p. 29.

344 JUNG, Lua Nogueira. O espinho do ourigco: Metaética, interpretagdo e objetividade moral em
Ronald Dworkin. Sao Paulo: Juspodvim, 2023. (Colegdo Hermenéutica, Teoria do direito e
Argumentagéo). p. 29-31.
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Cabe referir que o emotivismo proposto por Ayer, justamente por estar
relacionado com o positivismo de Viena, também guarda semelhangcas com a

perspectiva do raciocinio pratico adotada por Kelsen. Conforme Streck e Jung,

Podemos afirmar, portanto, que, de acordo com a concepgao
normativa a partir da qual Kelsen concebe tanto nossos juizos morais
cotidianos como as prescrigdes legislativas e judiciais, estas
representam (a) atos de vontade e que, nesse sentido, um valor
(dever-ser) moral ou juridico objetivo € dependente de uma autoridade
absoluta (Deus, por exemplo); (b) sdo projecdes sobre a realidade,
nao constituindo, portanto, juizos descritivos acerca da mesma
(dualismo ser/dever-ser, fato/norma) e, por fim (c) tais projegdes
tém uma origem emotiva e ndo possuem conteudo cognitivo (séo
pseudoproposigbes). Estas caracteristicas representam o cerne do
emotivismo metaético, acima exposto.34°

A relacéo entre o emotivismo metaético e o empirismo l6gico (neopositivismo)
desenvolvido no Circulo de Viena se estrutura através da influéncia direta do
“Tractatus Logico-Philosophicus”, de Wittgenstein. De acordo com o manifesto do
Circulo®, que expressa a sua concepgdo cientifica de mundo, a proposigdes que nao
sdo analiticas (l6gicas ou tautolégicas) nem sintéticas a posteriori (empiricas), ndo sé&o
dotadas de sentido. Uma vez que as proposi¢cdes da metafisica, bem como de areas
como a estética e a ética, pretendem informar algo sobre os estados do mundo (n&o
sendo logicas — verdadeiras por seus proprios termos, nem empiricas — ndo possuem
referéncia verificavel) elas pertencem ao campo das pseudoproposigdes, que nao sao
nem verdadeiras nem falsas, e devem ser banidas das doutrinas cientificas. Em

Wittgenstein, essas areas, a ética e a estética, pertencem ao campo do “mistico”34.

345 STRECK, Lenio Luis; JUNG, Lua Nogueira. Kelsen e a metaética: empirismo logico, emotivismo e
discricionariedade judicial. In: Revista da faculdade mineira de direito - Puc Minas. Belo horizonte,
v. 25, n. 50, p. 283-304, 2023, p. 298.

346 HAHN, Hans; NEURATH, Otto; CARNAP, Rudolf. A concepgéo cientifica do mundo — O Circulo de
Viena. Tradugao de Fernando Pio de Almeida Fleck. In: Cadernos de Histoéria e Filosofia da ciéncia
— UNICAMP Campinas: v.10, p. 5-20, 1986

347 “6.41 O sentido do mundo deve estar fora dele. No mundo, tudo é como ¢ e tudo acontece como
acontece; ndo ha nele nenhum valor - e se houvesse, nao teria nenhum valor.

Se ha um valor que tenha valor, deve estar fora de todo acontecer e ser-assim. Pois todo acontecer e
ser- assim € casual.

O que o faz néo casual ndo pode estar no mundo; do contrario, seria algo, por sua vez, casual.

Deve estar fora do mundo.

6.42 E por isso que tampouco pode haver proposicdes na ética.

Proposi¢cdes ndao podem exprimir nada de mais alto.

6.421 E claro que a ética ndo se deixa exprimir.

A ética é transcendental. (Etica e estética sdo uma s0.).

6.422 O primeiro pensamento que nos vem quando se formula uma lei ética da forma “vocé deve ...” é:
e dai, se eu ndo o fizer? E claro, porém, que a ética nada tem a ver com punicdo e recompensa, no
sentido usual. Portanto, essa questdo de quais sejam as consequéncias de uma agédo n&o deve ter
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Podemos afirmar que, se, de um lado, o Tractatus de Wittgenstein influenciou
sobremaneira o neopositivismo, a segunda fase da obra do autor, representada pelas
suas “Investigacoes filoséficas”, abriu o horizonte a partir do qual se desenvolveu na
filosofia de lingua inglesa a corrente que Manfredo Araujo de Oliveira denomina de
“‘reviravolta pragmatica” na filosofia. Se, de acordo com o Wittgenstein I, a linguagem
tinha como unica fungéo a representagdo do mundo a partir da estrutura légica que
era comum entre ambos (teoria pictérica da linguagem), é possivel afirmar que o
Wittgenstein Il rompe com sua prépria concepgao essencialista acerca do fenbmeno
linguistico. Em “Investigacdes filosoficas”, Wittgenstein apresenta uma perspectiva
multipla acerca das fungbes da linguagem, a partir da qual a representagao dos fatos
se torna apenas mais uma possibilidade entre diferentes jogos de linguagem, que
possuem diferentes ldgicas ou regras que guiam nossa acdo®8. E a partir desta
perspectiva que autores como Austin, por exemplo, apresentardo uma perspectiva
pragmatica da linguagem. A ideia de “seguir regras”, nesse sentido, também esta
presente na obra de Hart e na ideia de regra de reconhecimento proposta pelo autor,
o qual era interlocutor da filosofia da linguagem ordinaria desenvolvida em Oxford.

O emprego da linguagem n&o apenas de forma descritiva, mas como forma de
realizar acdes, revitalizou a possibilidade da constru¢édo de um discurso normativo
com fundamentos racionais e n&o apenas emotivos, como proposto por Ayer,
inspirado no empirismo l6gico. No &mbito da teoria metaética, essa proposta de
racionalidade acerca do uso da linguagem encontra expressdo no “Prescritivismo
universal de R.M. Hare”, que define a (meta)ética como “o estudo légico da linguagem

moral”34°. De acordo com Hare, as regras da logica se aplicam igualmente as

importancia. - Pelo me- nos, essas consequéncias ndo podem ser eventos. Pois ha decerto algo de
correto nesse modo dc formular a questdo. Deve haver, na verdade, uma espécie de recompensa ética
e punigéo ética, mas elas devem estar na propria agao.

(E também é claro que a recompensa deve ser algo de agradavel, a puni¢io, algo de desagradavel.).
6.423 Da vontade enquanto portadora do que é ético, ndo se pode falar.

E a vontade enquanto fendmeno interessa apenas a psicologia.

6.43 Se a boa ou ma voligéo altera o mundo, s6 pode alterar os limites do mundo, ndo os fatos; nao o
que pode ser expresso pela linguagem.

Em suma, o mundo deve entdo, com isso, tomar-se a rigor um outro mundo.

Deve, por assim dizer, min- guar ou crescer como um todo.

O mundo do feliz € um mundo diferente do mundo do infeliz” In: WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus
Logico-Philosophicus. Sado Paulo: Editora da Universidade de Sdo Paulo, 2001. p. 275 e 277.

348 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia contemporanea.
3 ed. Sao Paulo: Loyola, 2006. P. 137-147.

349 HARE, Richard Mervyn. The language of morals. Oxford: Claredon Press, 1952, preface. apud
JUNG, Lua Nogueira. O espinho do ourigo: Metaética, interpretagéo e objetividade moral em Ronald
Dworkin. Sdo Paulo: Juspodvim, 2023. (Colegdo Hermenéutica, Teoria do direito e Argumentagao). p.
35.
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sentengas descritivas e normativas, consistindo em erro (falacia descritiva) as teorias
naturalistas e nao naturalistas que consideram que as sentengas normativas
descrevem algum tipo de propriedade ao invés de simplesmente expressarem um
comando®®. E, diante da impossibilidade da dedugéo logica de declaragbes morais a
partir de declaragdes de fato (principio logico p decorrente da lei de Hume), a
linguagem moral deve ser compreendida principalmente a partir de sua caracteristica
prescritiva.

Por conseguinte, sendo o discurso normativo uma parte da linguagem
valorativa (inserida no amplo conjunto da linguagem imperativa), quando dizemos que
determinada agcdo € boa, ndo o fazemos no sentido de que ela é socialmente
agradavel/aprovavel, mas de que deve ser realizada independentemente da avaliagéo
de um terceiro. Ademais, os conceitos normativos expressados pelo dever nao
possuem apenas um conteudo valorativo; posto que comandos também possuem
uma dimenséo descritiva, a qual os agentes devem aceitar em situagdes analogas (o
juizo de que roubar é errado me compromete a impor a mesma rejei¢cao a situagdes
de fato caracterizadas como roubo), sob pena de cairem em contradi¢ao logica. Desse
elemento légico implicito em afirmagées morais decorre a regra da universalizagéo
(principio U)%'. Para Hare, em sintese, “um argumento moral s6 pode ser considerado
moral stricto sensu se respeitar a consisténcia logica exigida pelos principios p e u
concomitantemente”%2,

O principio U de que trata Hare reflete um importante aspecto de
fundamentacédo das teorias da justica contemporaneas. Como veremos adiante, a
universalidade de normas morais e juridicas consiste em um dos principais critérios
de justificagdo da atuagao politica do Estado para relevantes autores associados ao
liberalismo politico (Habermas, Rawls, Dworkin, por exemplo). Contudo, ainda que
Hare defenda a racionalidade no ambito do discurso moral, o autor é considerado um
nao cognitivista, assim como Ayer, porque, embora reconhega o sentido e a
consisténcia logica das proposi¢cdes normativas/prescritivas, as quais deixam de ser

3%0 JUNG, Lua Nogueira. O espinho do ourigco: Metaética, interpretagdo e objetividade moral em
Ronald Dworkin. Sao Paulo: Juspodvim, 2023. (Colegdo Hermenéutica, Teoria do direito e
Argumentagéo). p. 35.

351 JUNG, Lua Nogueira. O espinho do ourigco: Metaética, interpretagdo e objetividade moral em
Ronald Dworkin. Sao Paulo: Juspodvim, 2023. (Colegdo Hermenéutica, Teoria do direito e
Argumentagéo). p. 36-37.

352 JUNG, Lua Nogueira. O espinho do ourigco: Metaética, interpretagdo e objetividade moral em
Ronald Dworkin. Sao Paulo: Juspodvim, 2023. (Colegdo Hermenéutica, Teoria do direito e
Argumentagéo). p. 38.



97

consideradas pseudoproposi¢des, para o autor, ndo € possivel atribuir a elas nenhum
contetido de veracidade ou falsidade, como se da com as proposi¢des da ciéncia%?,
Para a justificacdo de decisbes, torna-se necessario que seja elencada uma cadeia
de principios praticos que se justifiquem através do silogismo logico.

A partir desta escala normativa, no entanto, quando chegamos ao “ultimo”
principio justificador, ndo podemos justifica-lo enquanto tal. Nesse ponto, tal como
ocorre nos jogos de linguagem de Wittgenstein, cabe-nos apenas aceitar ou negar o
jogo de linguagem da moral como um todo (convencionalismo). Se, como vimos, a
perspectiva kelseniana acerca da razdo pratica guarda um paralelo com a teoria
metaética de Ayer, € possivel, ainda que de maneira incipiente, levando-se em
consideragao os propositos deste trabalho, estabelecer uma associagcdo entre o
expressivismo universal de Hare, a teoria dos jogos de linguagem de Wittgesntein e a
tese de Hart acerca da regra de reconhecimento.

Em Hart, como foi abordado acima, o fundamento de validade do sistema
juridico consiste em um fato social — a aceitagdo de uma regra, ainda que implicita,
por membros de uma sociedade. O convencionalismo normativo desses autores tem
como caracteristica a dimenséo intersubjetiva da linguagem (moral ou juridica) e das
regras que a estruturam. Muito embora Dworkin esteja inserido e aceite elementos
relevantes dessa perspectiva, para o autor, o convencionalismo linguistico recai
naquilo que ele denomina de aguilhdo semantico. Em sintese, a justificagdo normativa
(dever ser) esbarra na convencionalidade (ser), ou, em outras palavras, na
sedimentagao de jogos de linguagem socialmente constituidos, o que viola, segundo
a critica dworkiniana, a lei de Hume.

Se, para Ayer, ha um equivoco generalizado na linguagem moral, que,
aparentemente, descreve objetos valorativos enquanto, na verdade, serve apenas
para expressar nossas emogoes de aprovagao ou desaprovagao a fatos, e para Hare,
a metaética deveria reconsiderar os elementos logicos da linguagem a partir da
perspectiva pragmatico-linguistica acima destacados, para Mackie, por sua vez, “o

principal problema da moral ndo é linguistico, mas uma questdo ontologica™%. De

353 JUNG, Lua Nogueira. O espinho do ourigco: Metaética, interpretagdo e objetividade moral em
Ronald Dworkin. Sao Paulo: Juspodvim, 2023. (Colegdo Hermenéutica, Teoria do direito e
Argumentagéo). p. 39.
3% JUNG, Lua Nogueira. O espinho do ourigco: Metaética, interpretagdo e objetividade moral em
Ronald Dworkin. Sao Paulo: Juspodvim, 2023. (Colegdo Hermenéutica, Teoria do direito e
Argumentacio). p. 47.



98

acordo com Mackie, as pessoas comuns e fildsofos morais acreditam sinceramente
que, quando afirmam a bondade ou maldade de determinada pratica estdo
descrevendo elementos constitutivos da estrutura da realidade, de maneira que as
pretensbes morais possuem uma pretensdo a objetividade. Esta pretens&o, no
entanto, € um erro, uma ilusdo: nao existem fatos morais ou qualquer propriedade na
natureza que fundamente os juizos morais. Nesse sentido, Mackie intitula a sua

analise metaética de teoria do erro (Error-theory). De acordo com o autor,

a negacgao dos valores objetivos tera de ser apresentada ndo como
resultado de uma abordagem analitica, mas como uma ‘teoria do erro’,
uma teoria que, embora a maioria das pessoas, ao fazer julgamentos
morais, afirme implicitamente, entre outras coisas, estar apontando
para algo objetivamente prescritivo, essas afirmacdes sdo todas
falsas. E isso que torna o nome ‘ceticismo moral’ apropriado®*

Um dos principais elementos do ceticismo proposto por Mackie consiste no
argumento da estranheza (queerness). Para o autor, se valores objetivos existissem,
“eles seriam entidades, qualidades ou relagdes de um tipo muito estranho, totalmente
diferente de qualquer outra coisa no universo™. Da mesma maneira, se estas
entidades estranhas existissem, a maneira pela qual as conheceriamos deveria estar
baseada em uma forma de intuicdo ou percepcao totalmente diferente de nossas
faculdades conhecidas. Mackie representa, nesse sentido, um exemplo de ceticismo
metafisico segundo o qual a possibilidade de objetividade moral € dependente da
existéncia de entidades morais, bem como de nossa capacidade de conhecé-las.

Em sintese, os principais argumentos em favor do ceticismo de Mackie, de
acordo com Jung, sdo: a relatividade ou variagdo dos pontos de partida do
pensamento moral e sua dependéncia de formas de vida; a peculiaridade metafisica
dos supostos valores objetivos; o problema sobre como tais valores poderiam ser
consequenciais ou supervenientes a caracteristicas naturais e, por fim, a dificuldade
epistemoldgica em considerar nosso conhecimento sobre entidades valorativas®®’.

A tese de Mackie acerca da dependéncia da existéncia de entidades

metafisicas estranhas para a objetividade moral, como veremos, € um dos principais

355 MACKIE, J.L. Ethics: Inventing Right and Wrong. Penguin Books, 1977, p. 35.

3% MACKIE, J.L. Ethics: Inventing Right and Wrong. Penguin Books, 1977, p. 38.

357 JUNG, Lua Nogueira. O espinho do ourigco: Metaética, interpretagdo e objetividade moral em
Ronald Dworkin. Sao Paulo: Juspodvim, 2023. (Colegdo Hermenéutica, Teoria do direito e
Argumentacio). p. 42.
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exemplos que motivam a critica de Dworkin aos morons (em inglés, idiotas)
reivindicados por alguns céticos. Para ele, estas entidades de fato ndo existem, mas
0 equivoco esta em relacionarmos a sua existéncia a possibilidade de verdade moral.

A critica de Dworkin a Mackie e aos morons, no entanto, consiste em apenas
um estagio de seu ataque geral a metaética enquanto projeto teérico. Como vimos, a
metaética parte da divis&o entre afirmagdes de primeiro e de segundo nivel acerca da
moralidade. De acordo com a perspectiva metaética, enquanto as pessoas ordinarias,
politicos, ativistas e juristas debatem sobre se determinada ag&o ou pratica € boa ou
ma (primeiro nivel), os filésofos, distanciados do mundo da vida em seus gabinetes e
congressos, refletem sobre as afirmagdes morais, analisando o seu sentido linguistico,
referéncia ontologica e condi¢des epistemoldgicas. A partir desta analise distante e
neutra em relagdo aos conflitos argumentativos de primeiro nivel, os fildsofos
metaéticos pretendem determinar os fundamentos tedricos pelos quais poderiamos
acreditar na verdade de nossas crengas morais ou, a0 menos, termos consciéncia de
que os grandes problemas praticos que envolvem nossas vidas individuais e coletivas
nao passam de um como se.

A metaética, portanto, guarda como premissa teodrica a possibilidade de
falarmos sobre o fundamento da moralidade a partir de uma dimensao neutra a propria
moralidade. A perspectiva externa a partir da qual a metaética aborda o fenbmeno
moral € um dos principais pontos de critica de Dworkin. A partir da tese da unidade do
valor, Dworkin propde que a afirmagdo ou negacédo da verdade ou da objetividade
moral deve levar em consideracdo argumentos internos, ou seja, morais. E nesse
contexto que Dworkin adjetivara a metaética de teoria arquimediana. O
“arquimedianismo” consiste em uma postura filoséfica geral segundo a qual a
cientificidade ou objetividade de nossas afirmagdes sobre a realidade devem ter como
fundamento premissas neutras em relagdo ao proprio objeto ou pratica investigada.

Em um mundo tedrico “colonizado” pela metodologia das ciéncias naturais, o
arquimedianismo filoséfico se torna a origem de todo tipo de ceticismo em relagao as
areas normativas como o direito e a moralidade. Na maioria dos casos, o ceticismo
moral é resultante de um reducionismo que tenta direcionar a investigagdo moral aos
critérios de objetividade aferidos na investigagao cientifica. Como ndo conseguem,
obviamente, identificar na estrutura fisica do universo fatos brutos em que crencas
morais estejam fundamentadas, os pensadores desta area concluem que as

afirmacdes morais ndo passam de projecbes emotivas (Ayer), jogos de linguagem
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(Hare) ou equivocos metafisicos crassos (Mackie). Seja no direito, na moral, na ética
e na estética, identificamos autores que defendem a fragmentacéo, o relativismo e a
auséncia de ordem na dimensao pratica de nossas vidas. Contra essas posturas,
Dworkin langara seu espinhoso holismo interpretativo.

Portanto, se os juristas que divergem sobre a melhor interpretacédo de
determinada pratica “precisam dar um passo atras e decidir através de outros
argumentos interpretativos™® qual o propdsito de sua interpretagdo, precisamos
enfim conhecer a teria moral de Dworkin. Afinal, o desenvolvimento de sua teoria da
interpretacdo — a qual se estende ao direito — parte de sua compreensao sobre a
prépria teoria moral, ou seja, de suas consideragdes acerca da veracidade de
proposi¢des no ambito valorativo.

3.4. DIREITO E MORAL: INTERPRETAGCAO VALOR E VERDADE

Podemos afirmar, diante do exposto até aqui que, embora a teoria do direito
tenha ganhado densidade com o passar do tempo (e principalmente nas obras de
autores como Kelsen e Hart), a proposta positivista de maneira geral guarda consigo
pressuposi¢cées metodologicas que a fazem refém de si mesma. Como vimos, a partir
de Dworkin, em que pese o positivismo juridico contemporaneo tenha se preocupado
em fornecer um critério de validade normativa ao sistema juridico®?®, as teorias
positivistas fracassam na medida em que apostam na tese das fontes sociais do
direito. Por outro lado, ao ndo considerarem certos padrbes normativos (principios)
nao necessariamente explicitos como cerne das interpretagdes juridicas, os
positivistas deixam de fora do sentido do direito uma dimens&o importante, a saber, a
dimensao pratica, em que as pessoas de fato interpretam, aplicam e produzem as
normas juridicas.

Durante a breve analise da metaética e da critica de Dworkin a mesma,
podemos identificar uma postura teérica que guarda semelhanga com o positivismo

juridico. Interessada em desenvolver uma teoria sobre o estatuto da moralidade (sua

3%8 JUNG, Lua Nogueira. O espinho do ourigco: Metaética, interpretagdo e objetividade moral em
Ronald Dworkin. Sao Paulo: Juspodvim, 2023. (Colegdao Hermenéutica, Teoria do direito e
Argumentagéo). p. 118.

3% Esse esforco pode ser exemplificado a partir da tese de Hart do conceito de direito com fito a
diferencia-lo de outros sistemas normativos baseados exclusivamente na coergdo, como defendia
Austin.
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metafisica, linguistica, epistemologia etc.), as teorias metaéticas se mantém
indiferentes em relagdo a pratica concreta de interpretacdo e argumentagédo sobre
conceitos morais. Trata-se, assim, de um discurso de segundo nivel, descritivo, neutro
em relagdo a questdes substantivas sobre o que é certo ou errado, bom ou mal, justo
ou injusto. Ao mesmo tempo em que desconsidera o debate concreto sobre problemas
normativos, a metaética contemporanea, na maioria de suas versdes, adota uma
perspectiva cética sobre a objetividade ou verdade de proposigdes morais. Estas sao,
de acordo com as principais teorias metaéticas acima introduzidas, ora indefiniveis,
ora projegbes sobre a realidade, vinculadas a nossas reagbes subjetivas, ora
equivocos metafisicos grosseiros sobre o que esta ai no mundo e que pode ser
conhecido.

O ceticismo acerca da argumentagao moral, seja no ambito da metaética ou
positivismo juridico, nos conduz a perspectiva segundo a qual os acalorados debates
sobre o conceito de justica ou sobre conceitos legais ndo tém nada de verdadeiro a
atingir. Proposi¢cbes normativas, tanto para o positivismo quanto para o ceticismo
metaético, ndo sao aptas a verdade (truth-apts). Como vimos, para Dworkin, a postura
neutra, de segundo nivel, a partir da qual tanto o positivismo quanto a metaética
desenvolvem suas analises sobre a possibilidade de verdade (ou falsidade) de
proposicdes normativas, sejam elas juridicas ou morais, é equivocada se
pretendermos compreender tanto a pratica do direito quanto a da moral em seu
sentido aspiracional.

Levando em consideragdo a estrutura normativa insita a justificacdo de
conceitos interpretativos, Dworkin propde que o raciocinio normativo € independente
de descri¢cdes factuais (Lei de Hume), implicando que a constru¢do de sentido na
esfera normativa demande por outro(s) conceito(s) normativo(s). Nesse sentido, a
interpretacéo é interpretativa do inicio ao fim, sendo o campo do valor autorreferente
e, portanto, a veracidade das proposigcdes normativas vinculada a justificacdo
construida a partir de argumentos internos a pratica interpretada.

A partir desta perspectiva holistica e interna, Dworkin desenvolveu em seus
ultimos trabalhos o tema da objetividade moral, em consonancia com a sua tese da
unica resposta correta em casos juridicos controversos. Ambas as teses constituem a
resposta de Dworkin ao que ele denominou de ceticismo arquimediano ou externo, ou
seja: o ceticismo que nega a possibilidade de verdade nos dominios interpretativos

como a moral ou o direito a partir de argumentos externos a este dominio, no sentido
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acima resumido. Podemos nos perguntar, no entanto, como o proprio Dworkin
desenvolve o espinhoso tema de verdade interpretativa ou, em particular, da verdade
juridica e moral, sem cair, ele mesmo, no arquimedianismo tedrico que condena?

Precisamos, para responder a esse questionamento, apresentar, ainda que de
forma breve, a abordagem do tema da verdade a partir de algumas concepgodes
filosdficas. Uma dessas concepgdes € a teoria da verdade como correspondéncia,
segundo a qual uma proposi¢céo X € verdadeira se, e somente se, X corresponde a
um fato. Essa teoria € uma das interpretacbes mais amplamente aceitas do conceito
de verdade, com suas raizes tedricas remontando a Aristoteles, que afirmou: "Falso é
dizer que o ser ndo é, ou que o nao-ser é. Consequentemente, quem diz de algo que
€ ou que ndo é, ou dira a verdade ou dira o falso" (Metafisica ' 7, 1011b26-27). No
pensamento escolastico, essa concepcao se expressa pela formula adaequatio
intellectus et rei. Em tempos contemporéneos, a teoria da verdade como
correspondéncia foi formalizada pela teoria semantica desenvolvida pelo légico
polonés Alfred Tarski3.

Outra concepc¢ao tradicional da verdade € a teoria da coeréncia, ou da
justificagdo, que sustenta que a veracidade de um enunciado depende de sua
coeréncia com o conjunto total de enunciados previamente estabelecidos e que o
fundamentam. Essa concepg¢do esta intimamente ligada ao holismo, tanto na
epistemologia quanto na ontologia, no qual a determinagdo de qualquer ente se da
em fungdo de sua relacdo com a totalidade, conforme o sentido original da palavra
grega holos, que significa "todo".

Destaca-se, ainda, a perspectiva pragmatista da verdade. A versdo mais
simples dessa abordagem associa a verdade a utilidade: uma proposicédo X é
considerada verdadeira se, e somente se, ela for util em algum aspecto pratico. Essas
trés correntes sdo apenas as mais tradicionais entre diferentes perspectivas filosoficas
e ndo exaurem o rol de teorias contemporéaneas sobre a verdade?®®',

Heidegger, por outro lado, ao empreender uma critica radical a tradigcdo
metafisica, em particular a concepgao correspondencialista de verdade, no § 44 de

360 JUNG, Lua Nogueira. Filosofia no Direito (2): o problema da verdade. Consultor juridico, Sao
Paulo, 15 jan 2022. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-jan-15/diario-classe-filosofia-
direito-problema-verdade/

361 Para uma analise mais detalhada sobre a teoria de Ronald Dworkin e as teorias contemporaneas
da verdade, ver: JUNG, Lua Nogueira. O espinho do ourico: Metaética, interpretagao e objetividade
moral em Ronald Dworkin. S&o Paulo: Juspodvim, 2023. (Colegdo Hermenéutica, Teoria do direito e
Argumentagéo).
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“‘Ser e Tempo”, propde uma destruicdo (Destruktion) da tradicdo metafisica com o
intuito de desvelar o que foi perdido desde Aristoteles. Para o filésofo, a verdade nao
se limita a adequacgao entre juizo e objeto, mas se constitui como um modo de ser no
mundo, intrinsecamente ligado a existéncia humana. Sua investigagcéo se divide em
trés eixos: a desconstrugdo da concepgao tradicional, a analise da origem e natureza
da verdade e, por fim, a exploracdo do modo como a verdade se manifesta na
experiéncia do Dasein®%2.

Para tanto, Heidegger identifica trés teses que resumem o conceito tradicional
de verdade: 1. A verdade sO existe na proposigado (juizo); 2. A sua esséncia
corresponde a adequacgéao entre o juizo e o objeto e; 3. Aristoteles indicou que nao sé
juizo é o lugar originario da verdade como definiu verdade como concordancia.
Partindo desses pressupostos, Heidegger propde uma definigdo de verdade ndo como
adequacdo, mas como desvelamento, repensando a relagao/correlagdo entre
ideal/mental e real®®.

Dessa forma, ao invés de romper com a questdo da verdade, ele a aprofunda,
buscando suas raizes mais profundas. Sua analise, inspirada em Kant, revela que a
verdade ndao € um conceito estatico e transcendental, mas uma condicido de
possibilidade da experiéncia e do discurso®®*. Ao interpretar a "Critica da Raz&o Pura",
ele ressignifica a nogdo de verdade transcendental, deslocando-a de um plano
puramente légico para uma dimens&o existencial. A verdade, para Heidegger,
portanto, n&o € uma propriedade das proposi¢cdes, mas uma condi¢ao de possibilidade
da experiéncia humana no mundo, rompendo com a concepg¢do tradicional de
verdade, que a reduz a uma relagédo de correspondéncia entre juizo e objeto.

A verdade, para Heidegger, possui uma dimens&o mais profunda e originaria,
transcendendo o nivel do discurso explicito. Sua analise, ao radicalizar a leitura
kantiana, revela que a verdade nao se limita a epistemologia, mas esta vinculada a
propria constituicdo do Dasein. Ele propbée uma compreensdo hermenéutica da
verdade, na qual esta se revela como um processo de desvelamento mais amplo. Ao
criticar a concepg¢ao kantiana, o autor demonstra que a verdade nédo é um dado a ser

descoberto, mas uma condi¢gdo de possibilidade da compreensdo do ser. Os

362 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Campinas: Unicamp, 2012. p. 595. (colegdo multilingues de
filosofia Unicamp) e HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Petrépolis: Vozes, 2015. p. 282.

363 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Petropolis: Vozes, 2015. p. 284.

364 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Petropolis: Vozes, 2015. p. 285.
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pressupostos kantianos, embora fundamentais para uma teoria da verdade como
adequacao, nao esgotam a complexidade do fenébmeno porque a verdade transcende
a epistemologia e se inscreve na propria estrutura da existéncia6.

Levando em considerag&o a pergunta acima feita (como Dworkin propde uma
teoria da verdade interpretativa, moral e juridica, que n&o seja refém do
arquimedianismo combatido pelo autor?), poderiamos enquadrar a perspectiva
interna e holistica acerca dos juizos normativos proposta pelo interpretativismo em
alguma destas teorias da verdade tradicionais ou mesmo a partir de um interlocugéo
com Heidegger?

Para compreendermos de maneira adequada a resposta para essa pergunta,
precisamos tem em conta, primeiramente, que “a maneira como Dworkin situa a sua
teoria da verdade € analoga a forma pela qual o autor apresenta a sua teoria da
interpretagéo™®. Como vimos nos topicos anteriores, para Dworkin, toda
interpretacdo “tenta tornar um objeto o melhor possivel, como exemplo de algum
suposto empreendimento, e a interpretagdo sé assume formas diferentes em
diferentes contextos porque empreendimentos diferentes envolvem [diferentes]
critérios de valor ou de sucesso™.

Quando trata especificamente do conceito de verdade, Dworkin argumenta no
sentido de que compartilhamos uma variedade de praticas “nas quais a busca e a
conquista da verdade sé&o tratadas como valores. Nao consideramos invariavelmente
bom falar ou mesmo saber a verdade, mas € nosso pressuposto padrao de que ambos
sdo bons™®. O conceito de verdade, nesse sentido, atua como o propdsito (ou o valor)
ao qual diferentes areas de investigacdo visam atender e, nesse sentido, esta
vinculado a outros valores como, por exemplo, precisdo, responsabilidade,
sinceridade, autenticidade.

O conceito de verdade, a partir do interpretativismo, € em si um conceito
normativo que demanda por justificagdo em cada instancia ou disciplina em que é
aplicado. Assim, de acordo com Dworkin, seria util descobrir um enunciado muito

abstrato do conceito de verdade, “‘uma formulacdo que fosse independente de todos

365 STEIN, Ernildo. Seminario sobre a verdade: ligdes introdutérias para a leitura do paragrafo 44 de
Ser e tempo. Petrépolis: Vozes, 1993, passim.

366 JUNG, Lua Nogueira. O espinho do ourigco: Metaética, interpretagdo e objetividade moral em
Ronald Dworkin. Sao Paulo: Juspodvim, 2023. (Colegdo Hermenéutica, Teoria do direito e
Argumentacao), p. 144.

367 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 65

368 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 181.
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os dominios intelectuais e explicasse por que os diferentes padrées de busca da
verdade nos diferentes dominios continuam sendo, todos eles, padrbes de busca da
verdade™®. Jung destaca, nesse sentido, a circularidade (positiva) da teoria de
Dworkin:

Note-se, todavia, que, neste ponto, podemos notar mais uma vez a
circularidade do pensamento de Dworkin. O autor tenta formular um
conceito de verdade que abranja, entre outros campos, 0 campo
interpretativo. No entanto, uma vez que, para o autor, o conceito de
verdade é ele préprio interpretativo, ele ndo pode ser formulado sem
uma teoria da interpretacdo prévia. Essa circularidade seria um
problema se se estivesse em busca de um “fundamento” para a
verdade. No entanto, depois de vermos como o raciocinio
interpretativo funciona na concepg¢ao de Dworkin, penso que ele ndo
encararia a referida circularidade como uma acusagdo, mas uma
constatacdo a mais sobre como a interpretacao funciona, de maneira
circular.®®

De qualquer sorte, a proposta interpretativa do conceito de verdade proposto
por Dworkin consiste, nas palavras do autor, que “a verdade € aquilo que representa
a solugdo maximamente bem-sucedida a um desafio de investigagdo™’!. Com este
conceito genérico, podemos desenvolver concepgdes mais concretas da verdade em
dominios distintos, de maneira que o conceito de verdade esteja em correlagdo com
0 objeto deste dominio. Assim, em oposi¢do a uma perspectiva monista acerca da
verdade, segundo a qual devemos estabelecer um critério univoco de veracidade para
depois constatar quais areas de investigagao sdo com eles condizentes (como fazem
os positivistas logicos a respeito do critério de verificagdo, por exemplo), Dworkin
adota uma concepgao pluralista de verdade, em sentido analogo, podemos dizer, a
critica a univocidade metodolégica das ciéncias naturais presentes em “Verdade e
Método” de Gadamer.

Portanto, o desenvolvimento de uma teoria da verdade nos termos propostos
por Ronald Dworkin ndo me parece incoerente com a viragem ontologico-linguistica

operada a partir da filosofia hermenéutica®’?, de Martin Heidegger. Sendo possivel,

369 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 184.

370 JUNG, Lua Nogueira. O espinho do ourigco: Metaética, interpretagdo e objetividade moral em
Ronald Dworkin. Sao Paulo: Juspodvim, 2023. (Colegdo Hermenéutica, Teoria do direito e
Argumentacgao), p. 147.

371 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 185.

372 As possibilidades de aproximagdo entre essas teorias (Heidegger, Gadamer e Dworkin) foram
trabalhadas e aprofundadas por Francisco Borges Motta. Nesse sentido ver MOTTA, Francisco Jose
Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao protagonismo judicial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, MOTTA, Francisco Jose Borges. Ronald Dworkin e a construgéo de uma
teoria hermeneuticamente adequada da decisdo juridica democratica. 2014. Tese (doutorado em
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como faz Lenio Streck, “apontar nitidos pontos importantes de convergéncia™’3. Se,
de um lado, temos evidéncias da influéncia da obra de Gadamer na proposta de
Dworkin374, de outro, quando o Dworkin enfrenta, por exemplo, o convencionalismo,
podemos aproxima-lo — o que ndo pode significar unir porque desenvolvem suas
teorias com propositos diferentes — da filosofia de Heidegger, que rompe com a nogéo
de verdade como adequagao, propondo um “desvelar” dos sentidos a partir da
experiéncia e do discurso.

De todo modo, se a verdade é um conceito interpretativo cuja definigao
depende da particularidade do campo de investigacdo em que € empregado, a
definicdo da verdade em dominios como o direito e a moral deve ser, portanto, definida
internamente a partir desses dominios. A partir desta perspectiva, respondendo a
pergunta acima realizada, Dworkin propde critérios interpretativos acerca da verdade
no direito e na moral: de um lado, temos o conceito de integridade e, de outro, o
conceito de responsabilidade.

Como vimos, o ideal de integridade, que €, em si, uma virtude politica, exige
que os Orgados responsaveis pela produgdo de normas e, nesse sentido,
principalmente os juizes, atuem de maneira coerente em relagcdo as decisbes do
passado. Essa coeréncia, manifestada por Dworkin a partir da alegoria do romance
em cadeia, ndo se resume a mera coeréncia légica, ou a determinacéao direta de que
casos semelhantes devem ser decididos da mesma maneira. A integridade requer
coeréncia de principios, isto €, a identificacdo, compreensao e aplicacado de principios
instituidos na historia politico-juridica a cada caso concreto. O exemplo de Stephen
Guest, nesse sentido, é bastante didatico:

Aideia de “agir por principio” € altamente relevante aqui. Andrew sera
um homem que toma sua decisdo segundo o que considera ser a visdo
moral correta de qualquer questdo. Dizer que uma pessoa age por
principio é parte de dizer que uma pessoa tem integridade e,

direito) — Programa de P6s-Graduagéo em direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS).
Sao Leopoldo, 2014 .MOTTA, Francisco José Borges. Teorias da interpretagdo e a leitura moral da
Constituicdo. Ronald Dworkin e a Decisao Juridica. Salvador: Juspodivm, 2017.

373 Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 155.

374 Nesse sentido, observa Streck: “penso que a principal confluéncia das teses gadamerianas e
dworkinianas reside na concepgdo de superacdo do esquema sujeito-objeto e 0 modo como tal
circunstancia se coloca no ambito da applicatio juridica, ou seja, a applicatio estd exatamente
assentada — como condigao de possibilidade — na superagao desse dualismo. A superacédo do esquema
sujeito-objeto quer dizer “superagdo da subjetividade assujeitadora”, isto é, ruptura com o sujeito
solipsista. Cf. Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Sao
Paulo: Saraiva, 2017. p. 156.
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inversamente, e mais frequentemente, dizemos que uma pessoa “sem
principio” € uma pessoa que “carece de integridade”. Vocé pode
confiar que alguém que aja por principio seja consistente em seus
julgamentos, mas apenas na medida em que um principio assim o
exija, de modo que a integridade ndo é a mesma coisa que a lealdade
cega, com a qual a integridade as vezes se confunde.*”

Se, por um lado, a integridade consiste em um ideal politico/epistémico a partir
do qual podemos avaliar a correcdo das normas proferidas pela “comunidade
personificada” e, nesse sentido, é o padréo a ser buscado na argumentagao juridica,
a ideia de responsabilidade moral desenvolvida por Dworkin principalmente em
Justiga para ourigos, constitui o critério de veracidade de nossos juizos morais. Nesse
sentido, Jung comenta que “a responsabilidade possui um valor epistémico, ou, nas
palavras de Dworkin, € por si uma virtude”. Assim, a responsabilidade constitui um
marco a partir do qual alguém pode defender razoavelmente determinada convicgao:
“‘uma vez que, como foi visto, nossos conceitos e afirmagdes normativas s6 podem
ser validados ou justificados a partir de outros conceitos, teremos ao fim uma rede
complexa de conceitos interdependentes. Quanto mais ramificado, abrangente e
coerente for o nosso conjunto conceitual, estaremos, por assim dizer, mais perto da
verdade™7®.

Tanto o ideal de integridade politica quanto o de responsabilidade moral,
portanto, sdo desdobramentos da epistemologia integrada proposta por Dworkin
acerca do dominio valorativo. O desenvolvimento desta perspectiva epistemoldgica
interna a pratica normativa, para o autor, leva-nos ao sopé de seu holismo axiolégico
pleno: “a fé dos porcos-espinhos na possibilidade de que todos os valores verdadeiros
formem uma rede interligada, de que cada uma das nossas convicg¢des acerca do que
€ bom, correto ou belo desempenhe algum papel na corroboragao de todas as nossas
demais convicgbes em cada um desses dominios de valor™377,

O holismo valorativo defendido por Dworkin, pautado na independéncia
epistemoldgica da interpretagao, por sua vez, conduz o autor a reapresentar a relagéo
entre o direito e a moral. Se em obras como O império do direito a moralidade politica
representava a imposigédo aos juristas de buscar a justificacdo do direito a partir do

375 GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 81.

376 JUNG, Lua Nogueira. O espinho do ourigco: Metaética, interpretagdo e objetividade moral em
Ronald Dworkin. Sao Paulo: Juspodvim, 2023. (Colegao Hermenéutica, Teoria do direito e
Argumentagéo), p. 81.

377 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 128.
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seu proposito, em textos como A justica de toga e Justica para ouricos, Dworkin
explicita a sua concepgao de que o direito € um ramo da moralidade politica, sendo
esta um ramo da moralidade em sentido geral. Nesse sentido, explicam Mello e Motta

Nessa obra [Justica para ourigos], Dworkin explicita com clareza o
que, de certa forma, vinha ficando sempre mais evidente em seus
textos anteriores, especialmente em Justice in Robes, publicado em
2006. O autor ja ndo mais considera o direito e moral como sistemas
distintos que possuem alguns pontos de interconexdo, seja por meio
dos principios de moralidade politica, seja por meio da natureza
interpretativa da argumentacado juridica. Agora, Dworkin situa o
direito como parte do todo representado pelo mundo do valor.
Neste sentido muito amplo, o mundo do valor é a instancia que
define como nés humanos podemos viver uma vida boa, individual e
coletivamente. Essa instancia, contudo, pode ser compreendida
metaforicamente como uma arvore dotada de diversos galhos: a
ética, a moral, a moral politica e o direito. O direito, por sua vez, € um
ramo do galho da moralidade politica. Essas subdivisbes da estrutura
geral do valor coexistem de forma integrada, interagindo e
influenciando-se reciprocamente. Ndo é preciso dizer mais para
perceber o quanto o autor aproxima sua concepgao juridica de teorias
tipicas do pensamento jusnaturalista, sem, contudo, perder a
excepcional originalidade da sua concepg¢do nao-positivista sobre
a natureza do direito®’®

No entanto, ha aqui alguns pontos que precisam ser cuidadosamente
separados. Dworkin n&o iguala o argumento juridico ao argumento moral. Assim como
nao o faz em relagdo aos argumentos politicos. Em vez disso, ele comecga pela
informacao juridica, o material juridico pré-interpretativo, e, entéo, intenta extrair dele
o melhor sentido moral®”®. O proprio autor afirma, nesse sentido que “mesmo quando
compreendemos que o direito € um ramo da moral (...), temos de aceitar esta distingéo
indispensavel entre esse ramo e o resto do dominio” %%, Buscarei, portanto, apresentar
no proximo capitulo a construcao e justificagcdo do argumento juridico proposto por
Dworkin no ambito de dois dominios distintos, quais sejam, da teoria do direito e da
teoria politica, a fim reforgar que o método interpretativo como proposto pelo autor €

indissociavel de sua tese da unidade do valor.

378 MELLO, Claurido Ari; MOTTA, Francisco José Borges. A ambig&do do ourigo: um ensaio sobre a
versdo final da filosofia do direito de Ronald Dworkin. Revista Novos Estudos Juridicos, Itajai, vol.
22, n. 2. p. 723-753, mai-ago, 2017. p.727.

379 GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 133.

380 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 179.
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4. O FUNDAMENTO POLITICO DO DIREITO

Se no capitulo anterior busquei apresentar a conexdo entre a teoria da
interpretacdo e a teoria moral, de acordo com a proposta de Ronald Dworkin,
apontando para aquele que penso ser o melhor conceito de direito, ou seja
compreendido como um conceito interpretativo; neste capitulo defenderei que as
interpretacdes sujeitas ao interpretativismo, vinculam a teoria do direito ndo s6 a uma
teoria uma teoria moral, mas também a uma teoria politica. Essa imbricagao torna-se
necessaria e indispensavel para a adequada compreensao do papel que cumpre (e
deve cumprir) o ordenamento juridico em uma sociedade democratica.

O interpretativismo desenvolvido por Dworkin, portanto, deve ser
complementado por posi¢des liberais desenvolvidas nos campos da ética e da
politica®®!. Essa correlagéo entre filosofia politica e teoria do direito é resultado da
articulagdo de um ideal de justiga fundamentado na leitura original que o autor realiza
do liberalismo politico classico segundo critérios éticos tradicionalmente atribuidos as
correntes comunitaristas, com sera visto na primeira se¢ao deste capitulo. Dessa
forma, a proposta integracionista entre ética e moral, na qual se funda o liberalismo
igualitario defendido por Dworkin, deve ser compreendida segundo a gramatica da
teoria da interpretacdo apresentada no capitulo anterior, o que ira acarretar, mesmo
diante de uma sociedade plural, na reconciliagdo entre valores politicos.

O interpretativismo, ancorado na tese da unidade do valor, esta em todas as
camadas (all way down) da teoria de Ronald Dworkin e deve ser compreendido
através integridade normativa compartilhada entre os principios politicos (justo) e os
projetos de vida dos cidadaos (bem). Este € o postulado sobre o qual se estruturam
tanto a sua teoria politica, que clama pela igualdade de distribuicdo de recursos como
virtude soberana da comunidade politica, quanto sua teoria do direito, cujo objetivo é
estruturar a solugdo de disputas entre os individuos e entre estes e o seu governo,
coordenar os esforgos individuais e sociais e garantir a justica®?,

Nesse sentido, buscarei na segunda secédo deste capitulo apresentar os
conceitos centrais desenvolvidos por Dworkin em seu liberalismo igualitario a fim de

reforgar minha interpretacdo de que a integracao entre ética e politica € o cerne da

381 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 13-14.

382 CHUEIRI, Vera Karam de. Filosofia do direito e Modernidade: Dworkin e a possibilidade de um
discurso instituinte de direitos. Curitiba: J.M., 1995. p. 100.
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proposta de teoria da interpretagdo desenvolvida pelo autor. Adoto a perspectiva da
filosofia politica, ainda que ela tenha sido pouco trabalhada no Brasil, porque para
justificar sua proposta de redistribuigdo igualitaria de recursos, a qual deve ter fungao
tedrica e pratica, o autor explicita, a partir de modelos contrafaticos como o do leildo,
os postulados da tese da unidade do valor, correlacionando os principios da liberdade
e igualdade como fundamentos de uma postura democratica que almeja a consecugéo
da justica.

Por conseguinte, a interpretagcdo da pratica juridica (e do conceito de direito)
torna-se indissociavel da filosofia politica. Afinal, como pretendo demonstrar na ultima
secao, seja porque a distribuicdo igualitaria de recursos baseada na integracao de
valores se justifica pela busca da mesma integridade normativa que almeja a
interpretacéo do direito, seja porque, diante dos conflito entre principios juridicos, sua
proposta de teoria politica é que vai sugerir qual o principio que se ajusta a um “sentido

mais agudo de justica” e, portanto, deve conduzir a interpretagao do juiz.

4.1. LIBERALISMO POLITICO ENTRE A ETICA E A MORAL

Ao reconhecermos a abertura do direito para a moral como imposigao relativa
ao paradigma poés-positivista, os principios constitucionais assumem a fungao de
“albergar as demandas politicas e sociais que se fazem presentes dentro de
determinado periodo histérico”8. Sob esta perspectiva, tornam-se, portanto, “os
vinculos politicos que criam a moralidade publica contemporanea”®, ou seja, passam
a ser demandas morais que assumem forma de direitos fundamentais positivados,
mas que, diante de sua origem valorativa, sao indeterminados em seu sentido
especifico (tanto em seu conteudo individual, quanto na sua insergdo no sistema
constitucional)®8®,

Conforme sugerido na segao sobre os dialogos (neo)constitucionais, a grande
inovacdo do constitucionalismo moderno (democratico) € o reconhecimento da

estreita relacdo entre direito e moral e, principalmente, frente as imposi¢cdes da

383 OIS, Cecilia Caballero; DUTRA, Delamar José Volpato. Modelos de moralizagdo do direito: um
estudo a partir de Jirgen Habermas. Revista Sequencia: Estudos Juridicos e Paliticos, Florianépolis,
n. 55, p. 233-252, dez. 2007. p. 234.

34 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Filosofia Constitucional. Rio de Janeiro: Agora21, 2017. p.45.

385 OIS, Cecilia Caballero; DUTRA, Delamar José Volpato. Modelos de moralizagdo do direito: um
estudo a partir de Jirgen Habermas. Revista Sequencia: Estudos Juridicos e Politicos, Florianépolis,
n. 55, p. 233-252, dez. 2007. p. 234.
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historia, da impossibilidade de se pensar um desvinculado do outro. Contudo, como
também ja foi esbogado anteriormente, esse lago com a moralidade politica implica
desafios grandiosos aqueles que se dedicam a refletir a normatividade do
ordenamento juridico. Isso porque, diante do pluralismo — ou da auséncia de um
sentido univoco ou universal — acerca das possiveis interpretacdes dos principios,
corre-se 0 risco de (novamente) deixar para as interpretagdes subjetivas (ou melhor,
subjetivistas) a determinacdo de seu conteudo. Tal questdo ganha ainda mais
relevancia (pratica) quando consideramos que as cortes constitucionais sao
chamadas a decidir sobre o sentido desses principios em casos moralmente
controversos3.

Essa reformulacdo do direito (tedrica e pratica), impde uma nova forma de
(re)conhecer o ordenamento juridico, que deve ser baseada na assungdo de um
modelo prescritivo e ndo mais descritivo dos fendbmenos que regula. A teoria geral do
direito, diante do paradigma positivista, estava ancorada numa forma de “saber
cientifico, cuja maior preocupacéao foi a descricdo do direito a partir do préprio direito,
desconhecendo, por ndo ser objetiva, qualquer influéncia externa na construgcéo da
ciéncia juridica”®’. Ocorre que a redefinicdo do sentido do direito imposta pela
consideragao de seu elemento normativo vai preocupar-se em associa-lo a ideia de
justica “para dar conta das demandas decorrentes da necessidade de tratar
racionalmente os problemas morais™. E nesse diapasdo que se constituem as
teorias da justica contemporaneas, como bem coloca Eduardo Habenhorst em seu

Dicionario de filosofia do direito:

Qual é natureza de uma sociedade justa? Quais critérios devem reger
a distribuicdo de recursos sociais escassos numa estrutura social? O
que se deve fazer quando interesses de individuos diferentes nao
podem ser plenamente satisfeitos? Responder a essas indagagoes é
tarefa da teoria da justiga, disciplina que resulta da alianga entre

38 |OIS, Cecilia Caballero; DUTRA, Delamar José Volpato. Modelos de moralizagdo do direito: um
estudo a partir de Jirgen Habermas. Revista Sequencia: Estudos Juridicos e Politicos, Florianépolis,
n. 55, p. 233-252, dez. 2007. p. 234.
387 LOIS, Cecilia Caballero; DUTRA, Delamar José Volpato. Modelos de moralizagdo do direito: um
estudo a partir de Jirgen Habermas. Revista Sequencia: Estudos Juridicos e Politicos, Florianépolis,
n. 55, p. 233-252, dez. 2007. p. 235.
38 OIS, Cecilia Caballero; DUTRA, Delamar José Volpato. Modelos de moralizagdo do direito: um
estudo a partir de Jirgen Habermas. Revista Sequencia: Estudos Juridicos e Politicos, Florianépolis,
n. 55, p. 233-252, dez. 2007. p. 235.
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diversas areas do conhecimento, principalmente a Filosofia, a

Economia, a Politica e o direito®®°.

O enfrentamento de tais questdes pelas teorias da justica contemporéneas
articula-se no ambito da filosofia politica e perpassam o tema da normatividade em
sociedades plurais, diante do paradigma do Estado Democratico de direito. Nesse
sentido, sob o prisma da preocupacdo com a realizacdo dos ideais de liberdade,
igualdade e de cooperagao social, sdo teorizados os arranjos institucionais de
democracias constitucionais ja existentes a fim de se problematizar a realizacdo da
justica. Dessa forma, o reflexo da desigualdade de poder politico e econdmico
repercute diretamente nas disputas tedricas e politicas acerca das concepgdes de
justo (moral) e de bem (ética).

O retorno da ética as pautas de reflexdo filosofica, pode-se dizer, compartilha
0 mesmo contexto que promoveu o desenvolvimento das teorias “pos-positivistas” do
constitucionalismo contemporaneo. Conforme assinalam Daniel Bonilla e Isabel

Cristina Jaramillo,

De fato, um mundo que ficou sem referéncias absolutas, sem
verdades ultimas (racionais ou teoldgicas) que permitam fundamentar
suas acgdes; um mundo que presencia desconcertado os mais
vertiginosos cambios em matéria tecnoldgica e cientifica; um mundo
atonito diante da barbarie das duas guerras mundiais e das complexas
contradi¢des do sistema econémico que impera, pede a gritos uma
discussao valorativa que lhe permita compreender e avaliar os novos
fendmenos que enfrenta e, por sua vez, encontrar alternativas para a
convivéncia pacifica e justa entre homens que ja ndo compartilham um

unico horizonte de perspectivas morais®®.

Afetada por esse panorama, a filosofia moral (re)torna a reconhecer o carater
perspectivo dos discursos humanos e aponta para a necessidade de construcéo de

uma reflexdo (teorica) que permitisse avalia-los e debaté-los, tornando evidentes ndo

389 RABENHORST, Eduardo, R. TEORIA DA JUSTICA. In: BARRETO, Vicente de Paulo. Dicionario
de Filosofia do direito. Sd0 Leopoldo: Editora UNISINOS; Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2006. p.
804.

3% Texto original “En efecto, un mundo que se ha quedado sin referentes absolutos, sin verdades
ultimas (racionales o teoldgicas) que le permitan fundamentar sus accio-nes; un mundo que presencia
desconcertado los mas vertiginosos cambios en materia tecnoldgica y cientifica; un mundo que se
enfrenta aténito a la barbarie de las dos guerras mundiales y a las complejas contradicciones del
sistema econdémico imperante, pide a gritos una discusion valorativa que le permita comprender y
evaluar los nuevos fendmenos a los que se enfrenta y a su vez encontrar alternativas para la
convivencia pacifica y justa entre hombres que no comparten ya un Unico horizonte de perspectivas
Morales”. In: BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In:
DWORKIN, Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 17.
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s6 os seus fundamentos, mas a necessidade de considerar o elemento valorativo que
permeia essa discussdo®'. Isso porque, até o comego dos anos 1970 “as aguas da
ética e da filosofia politicas estavam extraordinariamente calmas™®2. O
desenvolvimento das teorias metaéticas (analise e fundamentagdo dos juizos de
valor) estruturou-se sob a premissa cética em relagao a possibilidade de atribuicdo de
um fundamento racional a moral. Grosso modo, os juizos de valor acabavam
relegados a subjetividade (desejos, preferencias, interesses ou emogdes), de forma
que as teses desenvolvidas pelos autores que se ocupavam do tema diferenciavam-
se apenas na forma de apresenta-lo3%, como vimos no capitulo anterior.

Esse ceticismo metaético implicou numa pax philosophica no ambito das
teorias éticas (reflexdo sobre a correcdo ou bondade moral de agdes e instituicoes),
posto que implicava que as questbes normativas (de primeira ordem/de valor) ndo
poderiam ser abordadas por disciplinas com pretensao de objetividade, devendo ser
relegadas, entdo, a prédica moralista, politica ou religiosa%*. Nesse periodo, a Unica
excegao a auséncia de reflexdo normativa no ambito da filosofia era o utilitarismo que,
assim como as teorias metaéticas, associava os juizos de valor a questdes
subjetivas3®, partindo de um sé pressuposto: “a busca de prazer ou bem-estar, que
sdo complementados com uma série de calculos empiricos, 0s quais permitem sua
materializagao™%.

A “tranquilidade” que se instaurou no ambito das discussdes filosoficas foi
rompida pelo resgate do legado kantiano acerca da prioridade do justo sob o bem3%7,

391 CAMPS, Victoria; Presentacion. In: CAMPS, Victoria; GUARIGLIA, Osvaldo; SALMERON, Fernando
(ed). Concepciones de la ética. Madrid: Trotta, 1992. p. 11-28. (Enciclopédia Ibero-americana de
filosofia do direito, v.2). p. 19.

392 NINO, Carlos Santiago. Etica analitica contemporanea. In: CAMPS, Victoria; GUARIGLIA, Osvaldo;
SALMERON, Fernando (ed). Concepciones de la ética. Madrid: Trotta, 1992. p. 131-152.
(Enciclopédia Ibero-americana de filosofia do direito, v.2). p. 131.

393 NINO, Carlos Santiago. Etica analitica contemporanea. In: CAMPS, Victoria; GUARIGLIA, Osvaldo;
SALMERON, Fernando (ed). Concepciones de la ética. Madrid: Trotta, 1992. p. 131-152.
(Enciclopédia Ibero-americana de filosofia do direito, v.2). p. 131. Abordei, de forma parcial, a teoria
metaética no item 3.3. O ANTIARQUIMEDEANISMO: DESCONSTRUCAO DA TEORIA METAETICA.
394 NINO, Carlos Santiago. Etica analitica contemporanea. In: CAMPS, Victoria; GUARIGLIA, Osvaldo;
SALMERON, Fernando (ed). Concepciones de la ética. Madrid: Trotta, 1992. p. 131-152.
(Enciclopédia Ibero-americana de filosofia do direito, v.2). p. 132.

395 NINO, Carlos Santiago. Etica analitica contemporanea. In: CAMPS, Victoria; GUARIGLIA, Osvaldo;
SALMERON, Fernando (ed). Concepciones de la ética. Madrid: Trotta, 1992. p. 131-152.
(Enciclopédia Ibero-americana de filosofia do direito, v.2). p. 132.

3% BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 19.

397 A consideragdo da justiga é essencial para a filosofia do direito posto que, para Kant, deve ser o seu
mote. O autor preceitua que “uma doutrina do direito simplesmente empirica (como a cabega de
madeira na fabula de Fedro) é uma cabecga que talvez seja bela, mas, que pena!, ndo tem cérebro”.
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0 que implicaria “que o justo diz respeito aquilo que & correto, ou seja, normas de
justica universalmente validas, independentemente do compromisso dos individuos
com valores especificos, ou seja, independentemente das concepgbdes de bem
particulares™8. Nestes termos, a moralidade ndo pode ser definida a partir de
resultados especificos, mas pelo exercicio racional da autonomia individual, devendo
ser guiada por “leis” que estabelegam a priori 0 uso da liberdade, segundo imperativos
necessarios e universais acerca da conduta humana3®.

Esse retorno ao liberalismo kantiano, contudo, se da de maneira critica,
adequando as estruturas basicas de justi¢a as circunstancias que envolvem o homem
contemporaneo*® — multiplas visdes morais no interior de uma mesma comunidade,
sociedades multiculturais, projetos de vida incomensuraveis*®'. A retomada da
racionalidade e do cognitivismo moral no ambito das discussdes tedricas sobre a
justica, encabegada por autores como John Rawls, no contexto anglo-sax&o, e Jurgen
Habermas e Karl Apel, no alem3o, se converte em uma necessidade urgente*?
consubstanciada na constru¢do de um o discurso publico democratico engajado em

equilibrar os distintos projetos de bem viver.

Ressalte-se que essa matriz, propria da disciplina, pode ser percebida ja no inicio da Doutrina do direito.
De fato, nos §A, B e C da Introdugado a essa obra, Kant distingue lei [Gesetz] de direito [Recht]. Com
efeito, a partir deste ponto ele pode diferenciar uma doutrina do direito positivo — ou seja, uma doutrina
do direito cuja preocupacao € a lei [Gesetz, ius] no sentido da lei positiva, — de uma doutrina do direito
que tem por objeto o direito justo [Recht, iustum]. O especialista da primeira [iurisconsultus] seria o
conhecedor do que “dizem ou disseram as leis [Gesetz] em um certo lugar e em um certo tempo” (quid
sit iuris). O especialista da segunda seria o filésofo, visto que este buscaria o fundamento [Grundlage],
ou seja, “o critéro universal com que se pode conhecer em geral tanto o justo quanto o injusto (iustum
et iniustum)”. Cf. LOIS, Cecilia Caballero; DUTRA, Delamar José Volpato. Modelos de moralizagéo do
direito: um estudo a partir de Jirgen Habermas. Revista Sequencia: Estudos Juridicos e Politicos,
Florianépolis, n. 55, p. 233-252, dez. 2007. p. 236-237.

3% MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Filosofia Constitucional. Rio de Janeiro: Agora21, 2017. p. 54.

399 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Filosofia Constitucional. Rio de Janeiro: Agora21, 2017. p. 54.

400 Sobre as diferengas da filosofia moral antiga e moderna diz Ralws: “Concordemos em que existe
essa diferenga entre a filosofia moral antiga e moderna. Como concluséo, pois, diremos: os antigos se
perguntavam acerca do caminho mais racional para a verdadeira felicidade, ou para o sumo bem, e
inquiriam sobre como a conduta virtuosa ou as virtudes enquanto aspectos do carater — as virtudes de
coragem e temperancga, sabedoria e justica, que sao elas mesmas boas — relacionam-se com o sumo
bem, quer como meios, quer como componentes, ou ambos. Ao passo que o0s modernos se
perguntavam primordialmente, ou ao menos em primeiro lugar, sobre aquilo que consideravam
prescricdes impositivas da justa razdo, e sobre os direitos, deveres e obriga¢cdes aos quais estas
prescrigdbes davam origem. Sé depois voltavam sua atengdo aos bens que estas prescrigdes nos
permitiam buscar e apreciar.” Cf. RAWLS, John. Histéria da filosofia moral. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. 04.

401 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 21.

402 THIEBAUT, Carlos. Los limites de la comunidad. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1992. p. 9.
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Sob esse escopo, a busca por principios universalizaveis e a priori repercute
no enfrentamento, pelos teoricos liberais, de eventuais maiorias autoritarias ao
oferecer critérios independentes em relacdo a convengdes particulares. Contudo,
conforme apontado pelos comunitaristas, diante de uma sociedade globalizada e
multicultural, a atengao as distintas visdes de mundo e manifestacbes normativas que
reclamam pelo reconhecimento e pela participagdo na formulagdo de regras que
regulam a vida comum?*®3 denotam os limites do projeto racionalista.

E nesse diapasdo que se erige, desde os anos 1980, o debate entre liberais,
como, por exemplo Ralws, Dworkin, Nagel e Scanlon, filiados a tradigdo kantiana, e
comunitaristas, como Sandel, Maclntyre, Walzer e Taylor, cuja reivindicagdo de uma
moral substantiva, recupera visées que, no ambito da ética, foram apresentadas por
Aristoteles e Hegel*®. Diante da multiplicidade e complexidade das teorias
desenvolvidas no ambito deste debate, acredito ser pedagdgica a proposta de analise

403 STRECK, Lenio Luiz; JUNG, Lua Nogueira; BERNSTS, Luisa Giuliani. Comunitarismo e liberalismo:
implicagcdes do debate para a teoria do direito. Revista Brasileira de direito, Passo Fundo, vol. 18. n.
2, p. 1-20, mai-ago, 2022.

404 Necessario mencionar que “La polémica entre liberales y comunitaristas no es nueva. Se trata de
un replanteamiento de las criticas romanticas a la ilustracion y de los cuestionamientos de Hegel a la
propuesta kantiana. Abordar las multiples facetas de esta discusion excede las posibilidades de este
trabajo; sin embargo, podriamos indicar algunas de sus mas relevantes aristas a partir del elemento
comun a todas ellas: el contextualismo. En primer lugar, podemos mencionar las diferencias en relacion
con el origen y configuracion de la moral. Mientras la ilustracién defiende la racionalidad y formalidad
de los principios morales, Hegel y los romanticos argumentan en favor de la sustantiviza-cion de los
mismos, a partir de las determinaciones espaciales y temporales de las distintas sociedades. En
segundo lugar, el debate entre Kant y Hegel se centra en la manera como se concibe la identidad
individual. Mientras la ilustracion concibe la concrecién de la identidad subjetiva como un proceso
individual y aislado, el romanticismo y Hegel evidencian la imposibilidad de eludir ciertos horizontes de
perspectivas comunitarios (territorio, lenguaje, religion, etc.) para la configuracion de la misma. Es decir,
que el proceso en que se determina quién se es y cual es el proyecto de vida que se desea esta siempre
afectado por las condiciones que determinan a las sociedades donde se habita. En tercer lugar, las
diferencias entre la ilustracion y el romanticismo se centran en el conocimiento. Mientras estos
reivindican la construccion historica y linguistica del saber, aquella lo considera como producto de una
razén neutral que se despliega desde y por si misma. En cuarto y ultimo lugar, podemos mencionar las
diferencias en torno a los intentos por concebir y construir una organizacion social. Los romanticos y
Hegel critican a los ilustrados por fundamentar las propuestas de las estructuras basicas de la sociedad
mas alla del contexto, mientras que abogan por la concrecién de alternativas que tengan en cuenta las
circunstancias histéricas que determinan las sociedades, y los procesos de va-loracion, argumentacion
y socializacién morales que se llevan a cabo en su interior. En sintesis, podriamos decir que en las
criticas de Hegel y el romanticismo a la propuesta moral kantiana prevalece un fuerte rechazo frente a
los principios morales abstractos y universa-les, derivado de las fundamentales diferencias en la
interpretacion de la forma en la que se constituye el sujeto. Si para Kant el sujeto se concebia de manera
separada a sus circunstancias materiales, un hombre en abstracto, Hegel, enfatizara en la construccién
dialéctica de la subjetividad, esto es, en la necesidad de obtener el reconocimiento del otro para poder
erigirse como sujeto. Como consecuencia de este giro, se negara la concepcion de una moral universal
y abstracta, para indicar en cambio, su caracter meramente contextual’. Cf. BONILLA, Daniel;
JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN, Ronald. La comunidad
liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 23-24.
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em dois planos, conforme a proposta de Charles Taylor*®®, centrados
respectivamente, em questdes ontologicas e questdes de promogéo.

No nivel ontoldgico, encontram-se as questdes de justificagdo*’®, que fazem
referéncia aquilo que € aceito como ultima instancia de argumento para dar conta da
vida social. Nesse dominio, a discussao se coloca entre o afomismo, que defende a
prioridade do individuo frente a sociedade, justificando as estruturas sociais a partir
dos elementos que configuram os individuos e propugnando a compreensao dos bens
sociais nos termos das concatenacgdes de bens individuais; e o holismo, a favor da
prioridade da sociedade frente ao individuo, do todo em relagdo as partes*®’. No plano
da promocgao, por sua vez, concerne as praticas e posturas politicas adotadas pelos
individuos na vida social*®8, figurando de um lado o individualismo, baseado na defesa
dos direitos e liberdades dos sujeitos, e de outro, o coletivismo, que sustenta a
prevaléncia dos direitos e bens da comunidade em face dos individuais*°®.

Em linhas gerais, diante dessa estrutura, liberais sado os tedricos que, no plano
ontoldgico, estdo preocupados em estabelecer a concepgdo de um homem livre,
capaz de senso de justica, que representa, “de maneira muito geral, a ideia € a de
que, dadas instituicbes basicas justas e dado para cada pessoa um montante
equitativo de bens primarios (como requerido pelos principios de justiga), supde-se
que os cidadaos sejam capazes de ajustar seus fins e aspiragdes a luz daquilo com
que podem razoavelmente arcar”'°. A partir deste constructo, no plano da promogao,
propugnam uma separagao entre o publico e o privado, além de um espago politico
neutro e regido por principios de justica acordados de forma imparcial. Ganham

importancia, assim, os direitos individuais, cuja “fungcdo primordial seria a de

405 Texto original “We can call these, respectively, ontological issues and advocacy issues.” TAYLOR,
Charles. Cross-purposes: the liberal-comunitarian debate. In: ROSENBLUM, Nancy L. Liberalism and
the moral life. Massachusetts: Harvard University Press, 1989. p. 159.

406 | OIS, Cecilia Caballero. Da unido social & comunidade”o liberalismo politico de John Rawls e o
republicanismo civico liberal de Ronald Dworkin. In: LOIS, Cecilia Caballero. Justica e democracia:
entre o universalismo e o comunitarismo. A contribuicdo de Ralws, Dworkin, Ackerman, Raz, Walzer e
Habermas para a moderna teoria da justigca. Sdo Paulo: Landy, 2005. p. 24.

407 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 24.

408 | OIS, Cecilia Caballero. Da unido social & comunidade”o liberalismo politico de John Rawls e o
republicanismo civico liberal de Ronald Dworkin. In: LOIS, Cecilia Caballero. Justica e democracia:
entre o universalismo e o comunitarismo. A contribuicdo de Ralws, Dworkin, Ackerman, Raz, Walzer e
Habermas para a moderna teoria da justigca. Sao Paulo: Landy, 2005. p. 24.

409 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 24.

410 RAWLS, John. Justica como equidade: uma concepgéo politica, ndo metafisica. Lua nova,
Florianépolis, n. 25, p. 25-59, 1992.
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estabelecer os limites da esfera publica e assegurar a autonomia privada do individuo
frente ao Estado, garantindo-lhe a legitimidade™"".

Nesse sentido, Rainer Forst, chama a atencgao para trés valores fundamentais
e abstratos constituintes do liberalismo: “liberdade pessoal, pluralismo social e
constitucionalismo politico™'2, os quais seriam justificados por trés argumentos, quais

sejam

a) os principios liberais podem ser primeiramente justificados na sua
fungédo como protegao e garantia da liberdade pessoal como ‘liberdade
negativa’, isto &, a liberdade da tutela politica no que se refere ao modo
como se deve viver,

b) diante de oposigbes irreconciliaveis entre os cidadaos no que diz
respeito as suas concepc¢des de vida boa, os principios liberais podem
ser entendidos como um acordo para fazer predominar a tolerancia
reciproca em questdes éticas da mesma,;

c) os principios liberais podem ser entendidos como normas que séo
justificadas por um consenso universal entre aqueles que vivem sob
essas normas. Expressam, portanto, um interesse universal.*"®

O estatuto liberal, de acordo com essa formulagdo, € criticado pelos
comunitaristas, como refere Forst, também a partir desses dois planos (ontoldgico e
de promogéao), na medida em que “primeiro, € afirmado que a teoria liberal se apoia
numa visao especifica individualista de vida boa, que exclui a priori outras alternativas;
e segundo, critica-se que essa visdo do bem & problematica em fungéo de seu carater
atomista™'. Nesse sentido, as teses comunitaristas se fundamentam, no plano
ontoldgico, na necessidade de desmarcar a suposta neutralidade dos principios de
justica e suas variantes*'®, apontando para a inadequagdo do conceito liberal de

411 LOIS, Cecilia Caballero. Da uni&o social & comunidade”o liberalismo politico de John Rawls e o
republicanismo civico liberal de Ronald Dworkin. In: LOIS, Cecilia Caballero. Justica e democracia:
entre o universalismo e o comunitarismo. A contribuicido de Ralws, Dworkin, Ackerman, Raz, Walzer e
Habermas para a moderna teoria da justica. Sao Paulo: Landy, 2005. p. 25.

412 FORST, Rainer. Contextos da justica: filosofia politica para além do liberalismo e do
comunitarismo. S&o Paulo: Boitempo, 2010. p. 46.

413 FORST, Rainer. Contextos da justica: filosofia politica para além do liberalismo e do
comunitarismo. S&o Paulo: Boitempo, 2010. p. 47.

414 FORST, Rainer. Contextos da justica: filosofia politica para além do liberalismo e do
comunitarismo. Sdo Paulo: Boitempo, 2010. p. 72

415 Nesse sentido ¢ a critica de Macintyre quando refere que “Esta claro que, nas circunstancias reais
da nossa ordem social e politica, A e B vao discordar com relagao a politicas e politicos. (...)se as
circunstancias econémicas forem, ou vierem a ser, tais que seja preciso sacrificar os projetos de A
pelos de B, ou vice-versa, torna-se claro que A e B t&ém opinides acerca da justica que ndo sdo apenas
logicamente incompativeis entre si, mas que — assim como as crengas dos partidos quanto as
controvérsias de que falei no Capitulo 2 - invocam ponderagdes incomensuraveis com as apresentadas
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sujeito moral, baseada no individualismo*'®; e no plano da promocgao, diante da
insuficiéncia do conceito liberal de sociedade, que pressupde a associacido de
individuos livres e independentes, sem fortes vinculos #'7, pretendem que as questbes
de justica devem eclodir no interior da comunidade, que descobrira as repostas em
suas rotinas implicitas e, portanto, centradas obrigatoriamente no bem comum?*!8,
Dessa forma, as criticas articuladas pelos comunitaristas sobre a separacao

entre moral e politica*'®, especialmente no que concerne a descontinuidade entre a

pelo partido adversario A incompatibilidade l6gica néo é dificil de identificar. A afirma que os principios
da aquisicdo e do direito justos estabelecem limites para as possibilidades de redistribuicdo. Se o
resultado da aplicagéo dos principios da aquisigéo e do direito justos é a desigualdade flagrante, tolerar
tal desigualdade € um prego que se precisa pagar pela justica. B afirma que os principios da justa
distribuicdo imp6em limites a aquisigao e ao direito legal. Se o resultado da aplicagao dos principios da
justa distribuicao € a interferéncia — por meio de tributagdo ou recursos como a desapropriagdo — no
que até o momento se acreditavam nesta ordem social serem aquisi¢cao e direito de posse legitimos,
tolerar tal interferéncia € um prego que se precisa pagar pela justica. Podemos observar en passant —
sera importante mais tarde — que, tanto no caso do principio de A quanto no do principio de B, o preco
para uma pessoa ou um grupo de pessoas que recebam a justica € sempre pago por outrem. Assim,
diferentes grupos sociais identificaveis tém interesse na aceitagdo de um dos principios e na rejeigao
do outro. Nenhum dos principios é social ou politicamente neutro.” Cf. MACINTYRE, Alasdair. Depois
da virtude: um estudo em teoria moral. Bauru: EDUSC, 2001. p. 411-412.

416 “Este individualismo, defendido por los liberales, trae como efecto la disgregacion, la dispersion de
los seres humanos pertenecientes a una co-munidad, imposibilitando la creaciéon de espacios in-
tersubjetivos que permitan la concrecion de proyectos colectivos con verdadero arraigo en los sujetos
y en los grupos a los que estos pertenecen” Cf. BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El
igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN, Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota:
Siglo del Hombre, 1996. p. 28.

417 Taylor, nesse sentido propde a substituigdo da a primazia do individuo pela primazia da comunidade.
O que, para Ruth Abbey “ndo é sugerir que individuos ndo importam nessa perspectiva, nem que a
identificacdo do poder das forgas sociais que Ihes ddo forma é equivalente a dizer que todos os
individuos sao totalmente determinados pela sociedade. Mais, o ideal liberal do individuo de tomar uma
distancia critica dos valores sociais, costumes e tradi¢oes € do ponto de vista do comunitarismo, uma
posi¢do possivel gracas a uma cultura que valoriza o condutor e promove o raciocinio critico e
pensamento independente. O interesse de Taylor aqui € chamar atengédo para um aspecto fundamental
da identidade individual, que vem do fato de pertencer a uma comunidade”. Texto original: “This is not
to suggest that individuals do not matter in his outlook nor that identifying the power of social forces that
shape them is tantamount to claiming that all individuals are wholly determined by society. Rather, the
liberal ideal of the individual taking a critical distance from her society’s values, customs and traditions
is, from the communitarian point of view, a position made possible by a wider culture that values and
promotes critical reasoning and independent thinking. Taylor’s concern here is to draw attention to a
fundamental aspect of individual identity, which comes from the fact of belonging to a community.”. Cf.
ABBEY, Ruth. Charles Taylor.Teddington: Acumen, 2000. (Série philosophy now) p. 105.

418 | OIS, Cecilia Caballero. Da uni&o social & comunidade” o liberalismo politico de John Rawls e o
republicanismo civico liberal de Ronald Dworkin. In: LOIS, Cecilia Caballero. Justica e democracia:
entre o universalismo e o comunitarismo. A contribuicido de Ralws, Dworkin, Ackerman, Raz, Walzer e
Habermas para a moderna teoria da justigca. Sao Paulo: Landy, 2005. p. 25.

419 Nesse sentido, terei de discordar da leitura feita por Lua Jung quando considera que o enfrentamento
da cisdo entre moral e ética marcantes na teoria liberal foram enfrentados apenas nos trabalhos mais
recentes de Ronald Dworkin. Cf. JUNG, Luad Nogueira. A filosofia politica de Ronald Dworkin:
objetividade moral, liberalismo politico e critica comunitarista ao atomismo liberal. Intuitio, Porto Alegre,
v. 9. n.1, p. 111-130, julho de 2016. p. 120 e 125. A articulagdo da tese da continuidade aparece no
trabalho de Dworkin pelo menos desde os anos 80 quando publicou a série de artigos What is Equality
e Liberal Community (1989) os quais foram reproduzidos nas obras Foundations of liberal equality
(1990) e, posteriormente, em A virtude Soberana (2000).
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orbita publica e privada defendida pelos liberais, retomam o papel do sujeito e da
construcdo de sua identidade (self) pela autocompreensdo enquanto agentes
morais*?’. Nesta senda, as consideragbes comunitaristas, especialmente a partir de
Michael Sandel,*?' apontam para em individuo liberal descontextualizado, que torna-
se esquizofrénico, uma vez que “enfrentam uma situacdo paradoxal, pois no seu
circulo mais intimo atuam condicionados por uma determinada posicdo moral, mas ao
sair para espacos publicos, para espacgos politicos, devem deixa-la de lado, esquecer
essa perspectiva e converterem-se em seres moralmente neutros, guiados
unicamente pelos principios de justiga”?2,

Essa constatacdo, que opera no nivel da promocéao, € sustentada, no plano
ontoldgico, a partir do questionamento do atomismo, porque, para os comunitaristas,
o individuo passa a existir a partir da sociedade e nela esta o horizonte de perspectivas
inevitaveis, posto que é nela esta imerso o sujeito*?®. Portanto, “o0 que o sujeito “¢”
esta condicionado pelas determinagcdes materiais da sociedade em que vive™#?,

Assim, o plano ontolégico e da promogé&o se intercruzam porque,

420 Este é o tema central da a obra “As fontes do self: a construcéo da identidade moderna”, de Charles
Taylor, publicado em 1989.

421 Nas palavras de Sandel: “Argumenta-se que o liberalismo esta errado na medida em que a
neutralidade ndo é possivel, dado que, por mais que nos esforcemos, jamais seremos capazes de
escapar por inteiro aos efeitos das nossas condicionantes. Todos os ordenamentos politicos encarnam,
por isso, alguns valores, contexto em que as questdes que emergem séo as de se saber de quem sao
os valores que prevalecem, e quem ganha e quem perde em resultado da sua adopg¢éo. A apregoada
independéncia do sujeito deontoldgico é uma ilusédo liberal. Ndo entende a natureza fundamentalmente
"social" do homem, nem o facto de sermos seres condicionados "do principio até ao fim". Ndo ha
nenhum ponto de isen¢do, nenhum sujeito transcendental capaz de se erguer fora da sociedade ou
fora da experiéncia. Somos em cada momento aquilo em que nos transformamos, um concatenado de
desejos e de inclinagdes, sem que nada reste para habitar um dominio numenal. A prioridade do sujeito
s6 pode significar a prioridade do individuo, influenciando assim a concepgao em favor dos valores
individualistas familiares a tradigdo liberal. A justica parece ser primaria apenas porque este
individualismo da tipicamente lugar a reivindicagbes que colidem umas com as outras. Os limites da
justica situar-se-&o, portanto, na possibilidade de se cultivar as virtudes subjacentes a cooperagao, tais
como o altruismo e a benevoléncia, as quais tornam o conflito menos dramatico. No entanto, estas
virtudes sao precisamente aquelas que tém menores probabilidades de desabrochar numa sociedade
alicergada sobre pressupostos individualistas. Em resumo, a falsa promessa do liberalismo é o ideal de
uma sociedade governada por principios neutros. Afirma valores individualistas ao mesmo tempo que
procura uma neutralidade que jamais podera alcangar’. Cf. SANDEL, Michael. O liberalismo e os
limites da justica. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2005. p. 33-34;

422 Texto original “Estos sujetos se enfrentan a una situacion paradajica, pues en su circulo mas intimo
actuan condicionados por una determinada posicién moral, pero al salir a los espacios publicos, a los
espacios politicos, deben dejar a un lado, olvidar esa perspectiva y convertirse en seres moralmente
neutros, guiados unicamente por los principios de justicia”. Cf. BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel
Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN, Ronald. La comunidad liberal. Santafé de
Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 28.

423 TAYLOR, Charles. The ethics of authenticity. Massachusetts:Harvard University Press, 2003. p.
1-13.

424 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 30.
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a moralidade se constréi a partir das condigdes materiais de cada uma
das sociedades, portanto, ndo aceitam a imagem ilustrada de um
sujeito puramente racional, desencarnado, que fundamenta a moral. E
assim que os comunitaristas propdéem um retorno ao concreto, as
bases comunitarias, como unica fonte de ideias morais capaz unir os
individuos e vencer a anomia que caracteriza nossa época. Do mesmo
modo, e como havia-se mencionado anteriormente, esta moralidade
materialmente sustentada € a Unica opg¢ao para estabelecer os
principios de justica: dessa maneira ndo cabe pensar o justo se ndo
como uma forma do bem*?°.

Em face das criticas comunitaristas, os pensadores liberais articulam contra-
argumentos que, centrados nos niveis propostos por Taylor, consideram, no plano
ontoldgico, o superdimensionamento do papel atribuido a comunidade na formagéo
da identidade individual e das estruturas sociais, 0 que acarretaria, no plano de
promogéo, um alto risco de anulagdo da autonomia dos individuos na escolha da
forma de viver bem (liberdade positiva). Dessa forma, diante da prevaléncia da
sociedade em detrimento do individuo, a postura comunitarista implicaria na
homogeneizagdo dos sujeitos a partir dos postulados morais e de justica que
prevalecem em uma comunidade*?®, formulagdo que seria incompativel com a
realidade plural das sociedades contemporaneas*?’.

Ainda que tenham formulado um “contra-ataque”, muitos dos autores liberais

reconheceram algumas debilidades em suas argumentagdes e, diante do

425 Texto original “Para esta corriente, la moralidad se construye a partir de las condiciones materiales
de cada una de las sociedades, por tanto, no aceptan la imagen ilustrada de un sujeto puramente
racional, desencarnado, que fundamenta la moral. Es asi como los comunitaristas plantean un retorno
a lo concreto, a las bases comunitarias, como Unica fuente de ideas morales capaz de cohesionar a los
individuos y vencer la anomia que caracteriza a nuestra época. Del mismo modo, y como se habia
mencionado antes, esta moralidad materialmente sustentada es la Unica opcién para fundar los
principios de justicia: de esta manera no cabe pensar lo justo sino como una forma del bien”. In
BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 30.

426 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 32.

427 Em relacéo as possiveis concepgoes de pluralismo, refiro, quando se faz vinculado a diversidade de
concepgdes individuais acerca da vida boa, assume o viés do liberalismo; por outro lado, quando
concebido desassociado da diversidade das concepcgdes individuais sobre o bem, mas sim como a
multiplicidade de identidades sociais, especificas culturalmente e Unicas do ponto de vista historico,
esta vinculado ao comunitarismo. Vale mencionar, nesse sentido, que Rawls nao atribui qualquer
conotacéo valorativa ao pluralismo, concebendo-o como o fato de que em qualquer democracia existe
uma enorme diversidade de interesses pessoais e concep¢des de mundo, ndo sendo garantida, desta
forma, estabilidade em uma sociedade democratica. Para o autor, o pluralismo ndo é uma mera
conjuntura histérica, mas intrinseco a qualquer regime democratico. Isso porque a caracteristica
permanente da cultura publica de uma sociedade democratica € a convivéncia de varias doutrinas
compreensivas e razoaveis. Cf CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e Justiga Distributiva:
Elementos de Filosofia Constitucional Contemporanea. 52 ed. Andradina: Meraki, 2020. p. 18, 83 e 87.
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pluralismo*? reivindicado pelos comunitaristas, operaram uma reestruturagdo de suas
teses sobre distingdo entre moral e ética com o intuito de indicar como € possivel, no
plano da moralidade, chegar a “acordos sobre pontos fundamentais” (consensos), que
independem das diferengas no plano da eticidade e que asseguram a neutralidade do
Estado. Em decorréncia dessa reacdo imposta pelo enfrentamento da questdo da
comunidade*?® é que as versdes de Rawls e Dworkin acerca do pensamento liberal
comecgam a ficar evidentes*.

Nesse sentido, poderiamos considerar que, a partir do debate liberais-
comunitaristas, ainda que defenda um liberalismo puro no plano politico/de promocao,
Dworkin ira desenvolver uma “teoria hibrida” no plano filoso6fico (ontologico), a partir
da qual em certo sentido*3'!, buscara superar a proposta de primazia do justo (moral)
em relacdo ao bem (ética), estabelecendo entre esses dois polos uma relagéo
fundacional*®?, de modo a apresentar uma “versdo substantiva (...) do pensamento
liberal fortemente carregada de concepgdes éticas e politicas™33.

O liberalismo igualitario proposto por Dworkin esta centrado na sua
interpretac&o dos principios liberais, segundo uma estrutura semelhante a divisdo em
eixos articulada por Taylor. No plano politico (de promogé&o), “os principios, ainda que
sejam mais gerais, abstratos e sistematicos que as ideias cruas, s&o, no entanto,
principios politicos. Sao principios que dao pautas de amplo espectro para o uso do

poder politico coercitivo™34; enquanto no plano filoséfico € articulada a “explicagéo

428 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 33-34.

429 Segundo Thiebaut dois tipos de razdes levaram os liberais a se preocupar com o conceito de
comunidade. “Entre las razones reactivas podriamos situar, en primer lugar, aquellas que tienen que
ver con lo que de verdad haya en las criticas del comunitarismo al pensamiento liberal” e as que
decorrem das necessidades internas das proprias teorias liberais acerca do enfrentamento das
questdes éticas e politicas. Cf. THIEBAUT, Carlos. Sujeto liberal y la comunidad: Rawls y la union
social. Estudios Politicos, Medellin, n. 10, p. 37-55, jan-jun, 1997. p. 39-40.

430 THIEBAUT, Carlos. Sujeto liberal y la comunidad: Rawls y la union social. Estudios Politicos,
Medellin, n. 10, p. 37-55, jan-jun, 1997. p. 40.

431 Faz-se imperioso nesse momento referir algo que enfrentarei com mais atengdo no decorrer do
trabalho: no ambito de justificagdo de direitos e liberdades individuais Dworkin ira defender uma forma
de argumentacao deontoldgica (justo em primazia do bem).

432 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 51.

433 THIEBAUT, Carlos. Sujeto liberal y la comunidad: Rawls y la union social. Estudios Politicos,
Medellin, n. 10, p. 37-55, jan-jun, 1997. p. 40.

434 Texto original “los principios, aun siendo mas generales, abstractos y sistematicos que las ideas
crudas, son, sin embargo, principios de todo punto politicos. Son principios que dan pautas de amplio
espectro para el uso del poder politico coercitivo”. In: DWORKIN, Ronald. Etica privada e
igualitarismo politico. Barcelona: Paidos, 1993. p. 50.
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ontoldgica ou epistemologica que pretende dar conta da adogéo dos principios que se

formularam para o plano politico”*3®. Nesse sentido, adverte Dworkin:

A interpretagdo politica do liberalismo deve preceder, pelo menos
expositivamente, a sua interpretagao filosofica. Mas, evidentemente,
0s eixos de interpretagdo interagem na construcdo global de uma
filosofia politica. Quando desenvolvemos uma concepgao politica do
liberalismo estamos antecipando o eixo filoséfico ou fundacional.
Escolhemos, na medida do possivel, uma concepcéo de liberalismo
que, na nossa opinido, estd enraizada nos nOSSOS COMpPromissos
intelectuais gerais. E a propria investigagao dos fundamentos nos dara
a oportunidade de reconsiderar e rever a concepgao politica cujos

fundamentos buscamos*®.

Poderiamos, a partir dos eixos propostos por Dworkin, aduzir que o liberalismo
€ uma corrente de pensamento que, no plano politico, se estrutura a partir dos
principios da liberdade, igualdade e fraternidade e exige que o Estado seja neutro em
relacdo as perspectivas morais pessoais dos cidadidos. Ja no plano filosdfico,

explicam Bonilla e Jaramillo,

O liberalismo recorre a figura do contrato como mecanismo de
legitimagédo do esquema politico que propde. As diferengas entre as
diversas propostas liberais residem, entdo, na forma como se
especifica o conteludo de cada um dos principios politicos e no peso
relativo atribuido a cada um deles, ou seja, no peso de cada um em
relacdo aos outros. Isto afetara necessariamente o argumento
apresentado como base dos principios politicos. Assim, se, por
exemplo, se considerar que a liberdade dos homens deve prevalecer
sobre a igualdade, um contrato em que os homens concordam em
garantir a liberdade sera usado como justificativa, em detrimento da
garantia dos demais direitos que derivam dos demais principios
liberais*¥’

435 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 42.

436 Texto original “La interpretacion politica del liberalismo debe preceder, al menos expositivamente, a
su interpretacion filoséfica. Pero, evidentemente, los ejes de interpreta- cidon interactian en la
construccion global de una filo- sofia politica. Cuando desarrollamos una concepcion politica del
liberalismo estamos anticipando el gje filo- séfico o fundacional. Elegimos, hasta donde podemos, una
concepcion del liberalismo que, en nuestra opi- nidn, arraigara en nuestros compromisos intelectuales
generales. Y la investigacion misma de fundamentos nos dara la oportunidad de reconsiderar y revisar
la concepcién politica cuyos fundamentos buscamos”. In: DWORKIN, Ronald. Etica privada e
igualitarismo politico. Barcelona: Paidos, 1993. p. 52.

437 Texto original “el liberalismo recurre a la figura del contrato como mecanismo de legitimacion del
esquema politico que propone. Las diferencias entre las diversas propuestas liberales re-siden,
entonces, en la manera como se especifica el contenido de cada uno de los principios politicos y el
peso relativo que se asigna a cada uno de ellos, esto es, el peso de cada uno frente a los demas. Esto
incidira necesariamente en el argumento que se plantee como fundamento de los principios politicos.
Asi, si por ejemplo se considera que la libertad de los hombres debe prevalecer sobre la igualdad, se
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Dworkin, nesse sentido, deve ser considerado um liberal porque se inscreve
dentro da tradicdo que assume que o Estado deve configurar-se atendendo aos
principios da liberdade, igualdade e fraternidade, contudo se distancia dessa vertente
na forma de fundamenta-los e na maneira que concebe a neutralidade do Estado. Isso
porque, para o autor, a adogdo do que denomina de estratégia de continuidade*®®,
impde a necessidade da consideracido e premissas nao morais relativas a uma ética
liberal igualitaria®®® incompativel com a metafora do contrato social que asseguraria a

legitimidade do esquema politico liberal*4°.

empleara como justificacion un contrato en el que los hombres acuerden garantizar la libertad, a costa
de la garantia de los demas derechos que se derivan de los otros principios liberales”In: BONILLA,
Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN, Ronald. La
comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 42.

4% DWORKIN, Ronald. Foundations of liberal equality. In: DARWALL, Stephen. Equal freedom.
Michigan: The university of Michigan Press, 1995. (Selected Tanner lectures on humans value). p. 207-
209.

439 | OIS, Cecilia Caballero. Da uni&o social & comunidade”o liberalismo politico de John Rawls e o
republicanismo civico liberal de Ronald Dworkin. In: LOIS, Cecilia Caballero. Justica e democracia:
entre o universalismo e o comunitarismo. A contribuicido de Ralws, Dworkin, Ackerman, Raz, Walzer e
Habermas para a moderna teoria da justigca. Sao Paulo: Landy, 2005. p. 31.

440 Nesse sentido, vale mencionar que Dworkin apresenta duas formas de contratualismo os faticos e
os morais. No trabalho irei discorrer sobre o debate que o autor trava com John Ralws (contratualismo
moral), no entanto, ndo posso deixar de trazer as caracteristicas e criticas que ele apresenta ao
contratualismo fatico. Nesse sentido, conforme Bonilla e Jaramillo “la idea de encontrar la legitimidad
de un determinado esquema de organizacion politica en un contrato tiene su primera formulacién en
las obras de Hobbes, Locke y Rousseau(...). Las caracteristicas basicas de este tipo de contractualismo
son tres. La primera es que estos autores parten de la descripcion de una situacién en la que no existe
el Estado, situacion a la que llaman estado de naturaleza. (...). Asi, los hombres, guiados por la
inclinacién, se orientan hacia la busqueda del placer y la eliminacion del dolor de una manera atomizada
y utilizando todos los medios a su alcance —basicamente sus atribuciones fisicas y mentales
particulares. Esto los lleva a una situacion de completa inseguridad en donde sus bienes mas preciados
pueden perderse facilmente (...). La segunda caracteristica puede sintetizarse de la siguiente manera.
De acuerdo con los autores mencionados, al llegar a esta situacion indeseable (guerra o esclavitud) los
individuos decidirian suscribir un contrato original mediante el cual se superaria la incertidumbre a la
que se han visto abocados. Se propone entonces, concentrar el poder en un ente soberano que puede
ser una sola persona (Hobbes), la mayoria del grupo social (Locke) o la voluntad general (Rousseau).
A pesar de que tal contrato conlleva la limitacion de las capacidades y derechos "naturales" de cada
uno de los asociados, la renuncia que esto implica se ve compensada por los beneficios en materia de
seguridad individual. Ademas, aunque limitados, los derechos, siguen estando vigentes como garantias
del individuo frente al soberano. La tercera caracteristica es que, en virtud del contrato, los asociados
se comprometen a actuar de conformidad con los mandatos del soberano. Esto los obliga a abandonar
su natural tendencia a actuar por inclinacién, por lo menos en las 6rbitas dominadas por el contrato
(esfera publica). La fundamentacion de los principios politicos liberales se sustenta, entonces, en el
supuesto de que si el Estado no existiera se caeria en un estado de naturaleza y en que, dadas esas
circunstancias, los individuos aceptarian suscribir un contrato social/ De modo que si bien nadie ha
firmado efectivamente ningun contrato, todos los hombres deben adecuar su conducta al contenido que
este tendria hipotéticamente, pues en ultimas, todos estarian dispuestos a comprometerse con él. Para
Dworkin la explicacion de los contractualistas facticos resulta problematica. | Considera que no tiene
sentido afirmar que los individuos deben sentirse obligados por un contrato que nunca han suscrito.
Bajo la forma contractual, solo genera obligaciones la efectiva manifestacion de voluntad en los puntos
en que coincidan las partes. Un contrato imaginado como el que proponen estos autores, no tiene
ninguna fuerza vinculante y es por lo tanto, inutil para los fines propuestos. Ademas, Dworkin agrega
que no existe nada que garantice que el contenido del contrato hipotético seria similar al del contrato
que se firmaria en realidad. Por lo que nada garantiza que los principios politicos liberales se acojan en
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A proposta de interpretacdo do liberalismo oferecida por Dworkin pode ser
abordada a partir do debate que o autor trava com John Rawls. Isso porque a teoria
de Rawls deriva diretamente da ideia de contrato social (liberal)**' a proposigao de um
procedimento que garantisse o uso legitimo do poder publico**2. Tal procedimento,
por sua vez, na sua primeira versao apresentada na obra Uma teoria da justiga (1972),
vincula-se a uma concepgéo de justica como equidade, visto que foi constituido com
o intuito de buscar principios de justica mais razoaveis definidos a partir do acordo
mutuo entre individuos em situagéo de igualdade**3. Ao formular a posigdo original**4
e o véu da ignorancia**®, Rawls pretende demonstrar que, guiando-se por essas
condi¢cdes e de acordo com seu auto interesse, as pessoas racionais escolheriam os

dois principios de justica apontados por ele, quais sejam:

primeiro: “Cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais
extenso de iguais liberdades fundamentais que seja com um sistema

similar de liberdade para as outras pessoas”*5;

segundo: “as desigualdades sociais e econbmicas devem estar
dispostas de tal modo que tanto (a) se possa razoavelmente esperar
que se estabelecam em beneficio de todos como (b) estejam
vinculadas a cargos e posices acessiveis a todos™4.

Com a publicag&o da obra Liberalismo politico (1993), Rawls modifica sua ideia

de justica como equidade para uma concepgao politica de justiga consubstanciada na

un eventual contrato”. In: In: BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de
Dworkin. In: DWORKIN, Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996.
p. 41-45.

441 Um esbogo desse tipo de contratualismo encontra-se na obra de Kant, onde o contrato social
aparece como uma ideia meramente regulativa sem nenhum conteudo empirico. Nesse sentido, “la
idea del contrato social mantendria su indiscutible crédito; pero no como um factum (...), sino solo como
principio racional para juzgar toda constitucion juridica publica em general”. KANT, Immanuel. Teoria
y practica. Madrid: Tecnos, 2011. p. 44.

442 PINTO, Gerson; Lemos, Fabricio. O dialogo entre Habermas e Rawls os fundamentos da justificagio
publica democratica em sociedades pluralistas. In: Quaestio luris, v. 12, n.2, pp. 198-224. Rio de
Janeiro, 2009.

43 PINTO, Gerson; Lemos, Fabricio. O dialogo entre Habermas e Rawls os fundamentos da justificagio
publica democratica em sociedades pluralistas. In: Quaestio luris, v. 12, n.2, pp. 198-224. Rio de
Janeiro, 2009. p. 200.

444 “A posigdo original € o status quo inicial apropriado para garantir que acordos fundamentais nele
alcancados sejam equitativos”, de modo que quaisquer principios acordados nessa posi¢cdo sejam
justos RAWLS, John. Uma teoria da justica. S3o Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 21 e 163.

445 Por tras do véu da ignorancia as pessoas “desconhecem as consequéncias que as diversas
alternativas podem ter sobre a situagdo de cada qual e sdo obrigadas a avaliar os principios apenas
com base em ponderagdes gerais” RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2008. p.166.

446 RAWLS, John. Uma teoria da justiga. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 73

447 RAWLS, John. Uma teoria da justiga. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 73
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busca por conclusdes justificadas sobre a melhor maneira de estabelecer as
instituicdes politicas com fundamento no equilibrio reflexivo*8. A partir desta
concepgao, além dos principios de justica serem escolhidos com base nas restrigdes
do véu da ignorancia, eles devem corresponder aos juizos ponderados sobre justica
em equilibrio reflexivo. Se ndo houver tal correspondéncia, devem ser revistas as
restricdes na situagcéo contratual até que se chegue a um acordo que gere principios
que estejam em equilibrio reflexivo com os juizos ponderados sobre a justica. Dessa
forma, o dispositivo do contrato deve estar em equilibrio reflexivo com o restante das
crengas particulares sobre a justi¢ca auxiliando na determinacgao e justificacdo de quais
principios devem ser escolhidos entre as opinides divergentes. Esta concatenagao
fundamenta-se na premissa de que as crengas morais influenciam a justificagdo dos
principios que tenham por base uma teoria moral*4°.

A incorporagao deste argumento politico por Rawls vai ser o ponto de partida
da critica de Dworkin. Primeiro, porque pensa que nao sdo as crengas morais que dao
forga categdrica aos principios de justica, posto que, mesmo que as razbes morais
familiares nos proibam de prescindir os interesses dos demais para que persigamos
0S nossos, ndo nos diz que sejamos imparciais ou que ignoremos nossas
preferéncias**®. Segundo, porque diverge da base filosdfica que sustentaria o
equilibrio reflexivo de Rawls.

Nesse sentido, Dworkin tenta aproximar o argumento de Rawls de sua
concepgao acerca do construtivismo kantiano porque acredita que ambas as teorias
estdo embasadas na responsabilidade que os individuos, ou pelo menos as
autoridades, tém de adequar os juizos particulares nos quais fundamentam suas
decisGes em diregdo a um programa coerente de acgdo*®'. A exigéncia de que as
decisbes tomadas em nome da justica se deem com base em principios, para o autor,
‘requer que os homens integrem suas instituicbes e subordinem algumas delas,
quando necessario, a essa responsabilidade™??. Dessa forma, para Dworkin, distante
de uma postura cética ou relativista, o modelo construtivo pressupde que os individuos

irdo defender com tamanha sinceridade as convic¢des que os levaram a adota-lo, que

448 RAWLS, John. Political Liberalism. Nova lorque: Columbia Universtiy Press, 1993. p. 25

449 SILVEIRA, Denis. Posigéo original e equilibrio reflexivo em John Rawls: o problema da justificagéo.
Trans/Form/Agéo v. 32, n.1. Sdo Paulo, 2009. p. 149.

450 DWORKIN, Ronald. Etica privada e igualitarismo politico. Barcelona: Paidés, 1993. p. 73.

451 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 250.

452 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 252.
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atos ou sistemas politicos que confrontam o que existe de mais profundo em tais
convicgdes, por serem injustos, devem ser criticados*33.

O construtivismo, na leitura de Dworkin, ndo nega, assim como nao afirma, a
condigéo objetiva de nenhuma convicgao acerca da justica, mas insiste na coeréncia
como uma exigéncia que independe da veracidade dessas convicgbes e da
moralidade politica — ao contrario do que pressupde o modelo antagénico (natural)*%*.
A justificacdo/construgao resultante da “busca por coeréncia” € que vai estabelecer os
padrées publicos que devem ser seguidos, possibilitando, ainda, que tais principios
sejam testados, discutidos ou que prevejam as agbes de funcionarios publicos,
vedando o apelo a institui¢des singulares, que poderiam mascarar o preconceito ou o
interesse pessoal. A forma de encarar as instituicbes a partir de um “ponto de vista
mais publico”, pelo modelo construtivo, € o que marca a diferenga entre este e o
modelo natural que “considera as instituicdes do ponto de vista pessoal do individuo
que as sustenta, e que as vé como diferentes observacgdes de realidade moral™%.

Diante da versdo do construtivismo apresentada por Dworkin, a técnica do
equilibrio reflexivo seria, em sua analise, um processo de méao dupla, através do qual
s&o realizados ajustes entre teoria e convicgdo até que se chegue no melhor ajuste
possivel, a fim de produzir principios que sao relativos de pelo menos dois modos*®.
Primeiro, porque intentam a justificar a melhor teoria da justica a partir de uma lista
finita e suficientemente curta de teorias*’; e, segundo, porque propde resultados
relativos ao &mbito do acordo inicial entre aqueles que, conjuntamente, estao
submetidos a esta técnica e, portanto, ira fornecer, na medida que haja a
transformacgao das intuicbes confiaveis, resultados diferentes para diferentes grupos
ou para o mesmo grupo em diferentes momentos*%8,

As convicgdes, portanto, deverédo ser rejeitadas na posi¢cao original, ndo por
serem a priori falsas, mas por ndo poderem ser justificadas dentro de um programa

que as reconcilie com outras convicgbes através de um conjunto de principios

453 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 253.

4% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 253.

455 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 253.

4% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 258. Tal relatividade,
no entanto, coloca-se ndo como contraposi¢cao a uma concepgao de objetividade moral, mas contraria
a uma concepgao de veracidade transcendental ou externa ao proprio procedimento de justificagao.
457 O proprio Rawls admite que a relag&o inicial de teorias possiveis, se expandida muito além da lista
que ele considera, conteria uma teoria de justiga melhor que seus dois principios. DWORKIN, Ronald.
Levando os direitos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 258.

4% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 258.
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plausivel e coerente*®. Sob essa perspectiva, o recurso procedimental da posi¢édo
original, de Rawls, na leitura de Dworkin, € entendido como um esquema expositivo
para testar os resultados de certos principios morais e politicos presumidos como

verdadeiros, uma vez que se baseiam em direitos naturais, como refere o autor,

Parece justo admitir, portanto, que a teoria subjacente a posigéo
original deve ser algum tipo de teoria baseada em direitos. Ha um outro
modo de colocar a questdo, que até agora tenho evitado. Deve haver
uma teoria baseada em conceitos de direitos que sao naturais, no
sentido de que n&o s&o produtos de nenhuma legislacdo, convengao
ou contrato hipotético. Tenho evitado essa expresséo porque ela tem,
para muitas pessoas, associacdes metafisicas que a desqualificam.*®®

Em sintese, podemos dizer que a (re)leitura proposta por Dworkin do
construtivismo kantiano inverte o programa normativo de Rawls porque impde a
necessidade de justificagdo ao proprio procedimento de justificacdo, razao pela qual
0 véu da ignorancia e consenso sobreposto ndo poderiam ser metodologicamente
neutros*®’, mas sim baseados na assungéo prévia em favor de determinados valores.

Nesse sentido, o autor refere que

qualquer teoria baseada em direitos deve presumir direitos que nao
sejam simplesmente produto de uma legislagao deliberada, ou de um
costume social explicito, mas que sejam bases independentes para se
julgar a legislacao e o costume. [...] Logo, podemos dizer que a justica
enquanto equidade tem por base o pressuposto de um direito natural
de todos os homens e as mulheres a igualdade de consideragéo e
respeito, um direito que possuem néo em virtude de seu nascimento,
seus meéritos, suas caracteristicas ou exceléncias, mas simplesmente

4% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 260.

460 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 273.

461 Essas ferramentas que atribuiriam a neutralidade que a esfera publica demanda, acabariam por
tornar o liberalismo uma esquizofrenia ética e moral. Segundo Dworkin, “aparentemente, el liberalismo
nos pide que ignore- mos los instintos y los afectos en ocasiones politicas que son centrales para el
resto de nuestras vidas. Insiste en que distribuyamos nuestra solicitud con exquisita igual o que,
certamente, poderia ser considerad dad, que no nos ocupemos mas de un hermano que de un extrano,
que desterremos las fidelidades especiales que todos sentimos respecto de la familia, o de nuestros
particulares comunidad, vecindario e institucion. Nos pide que anestesiemos nuestras convicciones
mas profundas y potentes acerca de la fe religiosa, de la virtud moral y de como vivir. El liberalismo,
pues, parece una politica de la esquizofrenia ética y moral; parece pedirnos que nos convirtamos, en y
para la politica, en personas incapaces de reconocernos como propias, en cria- turas politicas
especiales enteramente diferentes de las personas ordinarias que deciden por si mismas, en sus vidas
cotidianas, qué quier en ser, qué hay que alabar ya quién hay que querer”. In: DWORKIN, Ronald. Etica
privada e igualitarismo politico. Barcelona: Paidds, 1993. p. 57-58. Nesse sentido também ver
DWORKIN, Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. (Publicagdo
original: DWORKIN, Ronald. Liberal Community. California Law Review, Califérnia, vol. 77, n. 3, p.
479-504, 1989) Essa consideragdo, como podemos perceber, estd muito proxima das criticas
comunitaristas que Taylor articulou contra o liberalismo.
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enquanto seres humanos capazes de elaborar projetos e fazer
justica.*¢?

Ainda assim, o construtivismo moral, de John Rawls, segundo o proprio autor,
consiste no desenvolvimento de um procedimento de justificagdo de principios que
estruturam uma sociedade democratica e liberal de forma independente da
objetividade moral pressuposta na articulagdo de Dworkin. A sua teoria da justica
como equidade, esclarece Rawls, se desenvolve ndo com base em um direito natural,

como propde Dworkin, mas a partir de

concepgoes idealizadas de certas ideias intuitivas fundamentais, como
aquelas da pessoa como livre e igual, de uma sociedade bem
ordenada e do papel publico de uma concepgao de justica politica, e
como conectar essas ideias intuitivas fundamentais com a ideia
intuitiva ainda mais fundamental e abrangente da sociedade como um

sistema justo de cooperacao ao longo do tempo de uma geragéo para

a seguinte*®.

Essa abordagem, para Rawls, tem o propdsito pratico de construir o acordo
entre os cidaddos e ndo postula uma concepgédo “verdadeira” de justica. Para
assegurar esse acordo, o autor ira recorrer ao método de esquiva (avoidance), o qual
consiste em “tentar, o0 maximo possivel, evitar disputas filoséficas, assim como
disputas morais e religiosas™®, posto que o consenso publico acerca dessas
questbes ndo é possivel sem que o Estado infrinja liberdades basicas*®®. Propde,
entdo, que o principio da tolerancia, consolidado desde a Reforma Protestante, seja
aplicado a propria filosofia, com o intuito de que tais controvérsias fiquem limitadas ao

campo politico, o que “ndo € motivado por uma postura cética ou indiferente em

462 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 274 — 281.

463 Texto original: “This question is raised by Ronald Dworkin in the first part of his very illuminating, and
to me highly instructive, essay ‘Justice and Rights’ (1973), reprinted in Taking Rights Seriously. (...) He
thinks that this natural right lies as the basis of justice as fairness and that the original position serves
as a device for testing which principles of justice this right requires. This is an ingenious suggestion, but
| have not followed it in the text. (...) | think of justice as fairness as working up into idealized conceptions
certain fundamental intuitive ideas such as those of the person as free and equal, of a well-ordered
society, and of the public role of a conception of political justice, and as connecting these fundamental
intuitive ideas with the even more fundamental and comprehensive intuitive idea of society as a fair
system of cooperation over time from one generation to the next’. In: RAWLS, John. Kantian
Constructivism in Moral Theory. In: FREEMAN, Samuel. John Rawls. Cambridge: Harvard University
Press, 1999. p. 346

464 Texto original “To secure this agreement we try, so far as we can, to avoid disputed philosophical,
as well as disputed moral and religious, questions” In: John. Justice as Fairness: political not
metaphysical. Philosophy and Public Affairs, Princeton, v. 14, n. 3, p. 223-251, Verao, 1985. p.230.
465 RAWLS, John. Justice as Fairness: political not metaphysical. Philosophy and Public Affairs,
Princeton, v. 14, n. 3, p. 223-251, Verao, 1985. p.230.
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relagéo as reivindicagdes das doutrinas abrangentes; em vez disso, surge do fato do
pluralismo, por esse motivo significa que em uma sociedade plural a raz&o publica ndo
pode ser efetivamente estabelecida de outra maneira”®,

Nesse ponto, a divergéncia de Dworkin, retorna ao primeiro nivel de sua critica:
o liberalismo n&o pode se restringir a enfrentar essas questbes controversas que
definem o que é justo somente no ambito politico (publico) porque ndo € o
engajamento em uma moral coletiva que torna os principios categoricos, mas a sua
consideragdo da justica a partir da ética*®’. Portanto, contra o método da esquiva, o
autor propde o modelo do desafio*®®, a partir do qual devemos considerar o apelo ético
da tese platénica de que a justica e a bondade ndo podem entrar em conflito*®® de
acordo com um critério integracionista*”®, que “proporcionaria uma defesa
especialmente forte, ndo so do liberalismo em geral, mas da igualdade liberal como
melhor concepgéo do liberalismo*’".

Sob essa perspectiva, os principios politicos devem ser considerados
normativos da mesma maneira que os interesses (bem-estar) criticos: uns definem a
comunidade politica que devemos ter, os outros como deveriamos vive-la. Nossa

busca por alicerces éticos &, por conseguinte, a procura por integridade normativa*’2.

466 Texto original “the acceptance of this limit is not motivated by scepticism or indifference to the claims
of comprehensive doctrines; rather, it springs from the fact of pluralism, for this fact means that in a
pluralist society free public reason can be effectively established in no other way” in: RAWLS, John. The
idea of na overlapping consensus. Oxford Journal of Legal Studies, Oxford, vol. 7, n. 1, p.1-25,
Primavera, 1987. p. 8.

467 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. P. 367-362.

468 DWORKIN, Ronald. Etica privada e igualitarismo politico. Barcelona: Paidds, 1993. p. 116-118,
DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sao Paulo: Martins Fontes,
2011, p. 353-355 e DWORKIN, Ronald. Foundations of liberal equality. In: DARWALL, Stephen. Equal
freedom. Michigan: The university of Michigan Press, 1995. (Selected Tanner lectures on humans
value). p. 259.

469 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011, p. 337.

470 O critério integracionista leva a crer que os costumes, as crengas e a religiosidade de seus membros
determinam os mesmos valores da coletividade. Cf. LOIS, Cecilia Caballero. Da unido social a
comunidade”o liberalismo politico de John Rawls e o republicanismo civico liberal de Ronald Dworkin.
In: LOIS, Cecilia Caballero. Justica e democracia: entre o universalismo e o comunitarismo. A
contribuigdo de Ralws, Dworkin, Ackerman, Raz, Walzer e Habermas para a moderna teoria da justica.
Sao Paulo: Landy, 2005. p. 35. Nesse sentido, cumpre referir que Dworkin, ainda que ndo seja um
republicano, vai desenvolver a concepcgéo de republicanismo civico liberal a partir da concepgéo de
unidade de agéncia e unidade pratica, que apresentarei no item 4.2.3 deste capitulo.

47" DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011, p. 337.

472 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011, p. 343; DWORKIN, Ronald. Etica privada e igualitarismo politico. Barcelona: Paidds,
1993. p. 102. e DWORKIN, Ronald. Foundations of liberal equality. In: DARWALL, Stephen. Equal
freedom. Michigan: The university of Michigan Press, 1995. (Selected Tanner lectures on humans
value). p. 233.
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A construgao desses alicerces repercute na estruturacdo de uma teoria politica capaz
de explicar o lugar da justica na sociedade*”® e sobre ela, entdo, poderemos conceber

uma teoria aspiracional do direito.

4.2. O LIBERALISMO IGUALITARIO DE RONALD DWORKIN

Para que possamos compreender de forma adequada a interpretagcdo do
liberalismo politico e, portanto, da teoria politica desenvolvida por Ronald Dworkin,
necessitamos retomar o que considero a chave de leitura de seu pensamento: sua
proposta de teoria da interpretacdo baseada na unidade do valor. Sustentei que o
melhor conceito de direito se estrutura a partir dessa premissa epistemoldgica e que,
ao adota-la, necessariamente precisamos endossar sua repercussao no ambito da
teoria moral. Muito provavelmente aqueles que conhecem a producdo de Dworkin,
tendo em vista que anteriormente apresentei a tese da unidade do valor a partir das
obras A justica de toga e Justica para ourigos, devem ter sentido falta de qualquer
menc¢ao a discussao que Dworkin travou com Isaiah Berlin.

Retomarei, entdo, a tese da unidade do valor a partir desse debate com o intuito
de justificar a posigao de Dworkin de que ndo podemos defender uma teoria de justica
sem defender uma teoria da objetividade moral*’. Optei por apresentar a divergéncia
entre raposas e ourigos nesse momento porque ela se estrutura justamente a partir
do conflito (ou ndo) de valores politicos essenciais ao liberalismo politico: a liberdade
e a igualdade. Dessa forma, como veremos adiante, os argumentos langados por
Dworkin no sentido de que “os valores morais e éticos dependem uns dos outros e a
verdade sobre eles resulta de interpreta-los e apresenta-los a sua melhor luz, ou seja,
como parte de uma concepg¢ao que permita as melhores condi¢gdes possiveis para a
promogdo de uma vida boa™’5, sdo também o fundamento do seu igualitarismo

liberal®7®.

473 DALL’AGNOL , Darlei. O igualitarismo liberal de Dworkin. Kriterion, Belo Horizonte, n. 111, p. 55-
69, jun, 2005. p. 66.

474 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 5.

475 MELLO, Claurido Ari; MOTTA, Francisco José Borges. A ambig&o do ourigo: um ensaio sobre a
versdo final da filosofia do direito de Ronald Dworkin. Revista Novos Estudos Juridicos, Itajai, vol.
22, n. 2. p. 723-753, mai-ago, 2017. p.740.

476 Nesse sentido, mais uma vez preciso enfatizar que acredito ser impossivel compreender a producéo
de Dworkin a sua melhor luz como sedimentada em fases. O argumento da objetividade moral esta
presente desde seus primeiros escritos reunidos em Levando os Direitos a sério. E a teoria da
interpretacdo baseada na unidade de valor que sustenta cada um dos embates teéricos que ele vai
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A metafora do ourico foi apresentada pela primeira vez por Dworkin no
seminario intitulado Justiga para ourigos, ministrado na Columbia University, em 1998.
Essa conferéncia esta diretamente relacionada ao desenvolvimento de sua teoria da
moralidade politica apresentada na obra A virtude soberana: a teoria e a pratica da
igualdade (2000), cujo esbog¢o, como vimos na sec¢éo anterior, podemos perceber em
Foundations of Liberal Equality (Tanner Lectures) (1990)*"7. Conforme anuncia o

proprio autor,

Naquelas palestras, argumentei que uma teoria da moralidade politica,
como a formulada neste livro [A virtude soberanal, devia localizar-se
dentro de uma teoria mais geral dos valores humanitarios da ética e
da moralidade, do status e da integridade do valor, e do carater e da
possibilidade da verdade objetiva. Devemos desejar uma teoria
plausivel de todos os valores politicos fundamentais da democracia,
da liberdade e da sociedade civil, bem como da igualdade - que mostre
que cada um deles é oriundo e expressa em todos os outros uma
teoria que perceba a igualdade, por exemplo, ndo apenas como
compativel com a liberdade, mas como um valor que o individuo que
prezasse a liberdade também prezaria. Sobretudo, devemos desejar
que uma teoria com todos esses valores expresse compromissos
ainda mais fundamentais com relagao ao valor de uma vida humana e
com relagao a responsabilidade de cada individuo de descobrir esse
valor em sua propria vida.*’®

Essencialmente, esses objetivos contrariam, n&o s6 o liberalismo politico de
Rawls, como vimos na segao anterior, mas a tese do pluralismo de valores, de Isaiah
Berlin, que afirma que os valores politicos importantes constantemente entram em
conflito. Dworkin, no entanto, so vai dirigir de forma expressa e direta seus argumentos
contra a teoria de Berlin no capitulo “Pluralismo Moral”, da obra A justica de toga
(2006), onde apresenta o pensamento de Berlin a partir da citagdo de trechos do livro
The Crooked Timber of Humanity: capters in history of ideas *’°, que reline oito ensaios

enfrentar durante sua vida. Em relagédo a teoria do direito contra o positivismo e o pragmatismo; na
filosofia contra a metaética; e na teoria politica contra a tradicional abordagem do liberalismo.

477 O livro Etica privada e igualitarismo politico utilizado como referéncia neste trabalho é a tradugao
dessa obra para o espanhol.

478 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. XIV.

479 O que fica claro € que os valores podem entrar em conflito. Eles podem facilmente entrar em conflito
no intimo de um unico individuo. E disso ndo se conclui que alguns devam ser verdadeiros, e outros
falsos. Tanto a liberdade quanto a igualdade est&o entre os principais objetivos perseguidos pelos seres
humanos ao longo de muitos séculos. Mas a liberdade total para os lobos significa a morte para os
cordeiros. Esses choques de valor constituem a esséncia do que eles sao e do que nés somos.

Se nos disserem que essas contradigdes serdo resolvidas em algum mundo perfeito onde todas as
coisas boas estardao, em principio, harmonizadas entre si, devemos responder aos que nos fazem tal
afirmagdo que os significados por eles atribuidos as palavras que, para nds, denotam valores
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do autor, onde é sustentado que € inevitavel que os valores politicos entrem em
conflito, diante do pluralismo moral, razdo pela qual, inclusive, ndo podem ser
harmonizados por teorias que almejam “um todo perfeito”.

Posteriormente, na obra Two concepts of liberty, Berlin, segundo Dworkin,
retoma “de modo mais ameacador™®® o tema da atragdo pelo ideal do todo perfeito,
dizendo que ela, apesar de falsa, poderia ser duradoura e importante, mas que
‘permitir que tal necessidade determine a nossa pratica € um sintoma de uma
imaturidade moral e politica igualmente profunda e mais perigosa™8'. Esse perigo
deve ser compreendido a luz da metafora, desenvolvida por Berlin em The Hedgehog
and the Fox, a partir do verso “A raposa sabe muitas coisas, mas o ourico sabe uma
grande coisa”, do poeta grego Arquiloco. Ela se consubstancia na antitese entre a
postura atribuida aos tedricos ouricos (monistas), “que relacionam tudo a uma unica
visdo central, um sistema mais ou menos coerente ou articulado, por meio do qual
compreendem, pensam e sentem um unico principio organizador universal, em termos
do qual tudo o que séo e dizem adquire significado™®; e aos teoricos raposas

(pluralistas) que sao

aqueles que perseguem muitos objetivos, frequentemente néo
relacionados e até contraditérios, conectados, se é que o sao, apenas
de forma factual, por alguma causa psicoldgica ou fisiolégica, sem
serem relacionados por nenhum principio moral ou estético; esses
ultimos levam vidas, realizam atos e abrigam ideias que sdo mais
centrifugas do que centripetas. Seu pensamento € disperso ou difuso,
movendo-se em muitos niveis, captando a esséncia de uma vasta
variedade de experiéncias e objetos pelo que eles sdo em si mesmos,
sem, consciente ou inconscientemente, tentar encaixa-los ou exclui-

conflitantes, ndo sdo iguais aos nossos. Se sofreram alguma transformagéo, desconhecemos por
completo os novos sentidos que assumiram. A nogao do todo perfeito, a solugéo definitiva na qual todas
as coisas boas coexistem, parece-me ndo apenas inatingivel - o que constitui um truismo -, como
também conceitualmente incoerente. Entre os grandes bens, existem alguns que ndo podem viver
juntos. Trata-se de uma verdade conceitual. Estamos condenados a escolher, e cada escolha pode
significar uma perda irreparavel. Cf. BERLIN, 1990, p. 12-13 apud DWORKIN, Ronald. A justica de
toga Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 149-150.

480 DWORKIN, Ronald. A justica de toga S&o Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 150.

481 BERLIN, Isaiah. Two concepts of liberty. In: Henry Hardy (ed). Liberty: incorporating four essays on
liberty. Oxford: Oxford University Press, 2002. p. 217

482 Texto original “who relate everything to a single central vision, one system less or more coherent or
articulate, in terms of which they understand, think and feel-a single, universal, organizing principle in
terms of which alone all that they are and say has significance” In: BERLIN, Isaiah. The Hedgehog and
the Fox: an essay on Tolstoy’s views of history. Londres: Weindefeld & Nicolson, 1953. p. 1.
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los de qualquer vis&o interior unica, imutavel, abrangente, por vezes
autocontraditéria e incompleta, e, em alguns momentos, fanatica.*®.

Em defesa dos tedricos ourigos, Dworkin contrapde o argumento de Berlin
afirmando que o pluralismo também pode ser perigoso porque “assim como os tiranos
tém tentado justificar grandes crimes recorrendo a ideia de que todos os valores
morais e politicos se unem em uma visdo harmoniosa, de importancia tao
transcendental que o assassinato se justifica quando esta a seu servigo™84, outros
crimes morais tem sido justificados pela ideia “de que os valores politicos importantes
entram necessariamente em conflito, que n&do se pode defender nenhuma escolha
entre eles como a unica escolha correta e que os sacrificios em algumas das coisas
que nos sao caras sio, portanto, inevitaveis™d,

O destaque dado ao debate que travou com Berlin acerca da unidade do valor
se justifica porque Dworkin considerava sua formulagao do pluralismo “mais complexa
e interessante” que a de um cético comum, afinal, “ele acreditava que os valores sao,
de fato, objetivos, mas também que existem conflitos insoluveis entre os valores
verdadeiros™®. Nesse sentido, Berlin identificaria um conflito efetivo, por exemplo,
entre os valores da igualdade e da liberdade na decisdo a respeito de uma eventual
tributacdo dos ricos em funcdo da necessidade de redistribuicdo para os pobres. A
promogéo da igualdade (social), nesse caso, resultaria na violagdo da liberdade de
alguns e o contrario (promogdo da liberdade mediante a n&o tributagédo)
corresponderia a uma violagdo da igualdade. Segundo sua percepg¢do, ambos 0s
valores sao auténticos e, em si, inconciliaveis, de modo que a comunidade politica

sempre cometera um erro moral ao tomar uma decisao*®’.

483 Texto original “those who pursue many ends, often unrelated and even contradictory, connected, ifat
all, only in some defacto way, for some psychological or physiological cause, related by no moral or
aesthetic principle; these last lead lives, perform acts, and entertain ideas that are centrifugal rather
than centripetal, their thought is scattered or diffused, moving on many levels, seizing upon the essence
of a vast variety of experiences and objects for what they are in themselves, without, consciously or
unconsciously, seeking to fit them into, or exclude them from, a n y o n e unchanging, all-embracing,
sometimes self-contradictory and incomplete, at times fanatical, unitary inner vision.” In. BERLIN, Isaiah.
The Hedgehog and the Fox: an essay on Tolstoy’s views of history. Londres: Weindefeld & Nicolson,
1953. p. 1-2.

484 DWORKIN, Ronald. A justica de toga S&do Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 150-151.

485 DWORKIN, Ronald. A justica de toga S&o Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 151.

48 DWORKIN, Ronald. A justica de toga S&o Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 152-153.

487 MELLO, Claudio Ari; MOTTA, Francisco José Borges. A ambigdo do ourigo: um ensaio sobre a
versdo final da filosofia do direito de Ronald Dworkin. Revista Novos Estudos Juridicos, Itajai, vol.
22, n. 2. p. 723-753, mai-ago, 2017. p. 731.
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Para Berlin, no mundo das experiéncias, somos constantemente confrontados
com a pluralidade de valores morais e politicos, os quais entram em conflito sem que
haja possibilidade de supera-lo a partir de mecanismos racionais. Nesses casos
tragicos, inerentes a condicdo humana, estaremos condenados a escolher um valor
em face de outro, sendo, por conseguinte, 0 monismo uma pretensao filoséfica
ingénua e irrealizavel e o pluralismo a unica maneira de promog¢édo do valor da
liberdade posto que seu significado reside justamente na possibilidade de escolher
livremente valores e fins*®. Nesse sentido, merece mencgdo a diferenciagéo
inaugurada por Berlin*® entre o sentido negativo de liberdade, que consiste na
possibilidade dos homens atuarem sem intervengdo de nenhum outro homem ou
grupo de homens; e positivo, baseado na possibilidade de se autogovernar.

Em relagdo a possibilidade de conflito entre valores, Dworkin defende que
esses conflitos serdo possiveis a depender da maneira que os valores sao
considerados. Contudo, na medida em que compreendemos de forma adequada os
valores & possivel atender um valor sem que haja a violagdo de outro*®®. Nesse

sentido, o autor afirma

E claro que podemos definir as varias virtudes politicas de maneira tal
que conflito seja de fato inevitavel. Suponha que definamos igualdade
da maneira que certos socialistas definiram: igualdade significa todos
terem a mesma riqueza independentemente das escolhas que fagam
sobre trabalho ou lazer ou consumo ou investimento. Podemos definir
a liberdade da maneira que John Stuart Mill e Isaiah Berlin definiram:
a liberdade de uma pessoa é a sua liberdade de fazer o que quer que
queira fazer livre de interferéncias de terceiros. Entdo certamente
teremos um conflito entre liberdade e igualdade.**"

48 MELLO, Claudio Ari; MOTTA, Francisco José Borges. A ambigdo do ourigo: um ensaio sobre a
versdo final da filosofia do direito de Ronald Dworkin. Revista Novos Estudos Juridicos, Itajai, vol.
22, n. 2. p. 723-753, mai-ago, 2017. p. 739.

489 Conforme referido por Bonilla e Jaramillo, “Ahora bien, entendiendo la libertad en su sentido
normativo, es posible diferenciar lo que seria una libertad negativa y una libertad positiva. Esta
distincion fue formulada por primera vez por Isaiah Berlin en una conferencia dictada en la Universidad
de Oxford en 1958. En ella, Berlin afirmé que la libertad en su sentido negativo debia entenderse como
la posibilidad de actuar sin interferencia de ningin otro hombre o grupo de hombres'. La libertad en su
sentido positivo, por el contrario, seria la posibilidad de actuar segun las propias determinaciones, es
decir, la posibilidad de autogobernarse”. In. BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El
igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN, Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota:
Siglo del Hombre, 1996. p. 90.

4% ROSA, Leonardo Gomes Penteado. O liberalismo igualitario de Ronald Dworkin: o caso da
liberdade de expresséao.Dissertagdo (mestrado em direito) — Programa de Pdés-Graduagao em direito,
Faculdade de direito da Universidade de Sao Paulo (USP). Sdo Paulo, 2014. p. 52.

491 DWORKIN, Ronald. Do Values Conflict? A hedgehog's approach. Arizona Law Review, Arizona,
vol. 43, pp. 251-259, 2001. p. 253.
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Esses conflitos serdao possiveis, entdo, somente naqueles casos em que aos
valores forem atribuidas definigées simples (flat)**?. Os valores, no entanto, quando
considerados como conceitos interpretativos, devem ser definidos politicamente a
partir de seu sentido normativo, conforme explica Dworkin, “utilizamos igualdade em
seu sentido normativo (...) precisamente para indicar o aspecto ou os aspectos em
que o falante acha que as pessoas deveriam ser iguais, ou tratadas do mesmo modo,
por questdo de justica™®. Liberdade, igualdade, justica, direito, portanto, sdo todos
conceitos interpretativos, consequentemente, para interpreta-los da forma adequada,
devemos abandonar seus sentidos simples (flat) e buscar justifica-los politicamente*%4,
a partir do interpretativismo. Essa concepcgéo reforca a importancia da chave de leitura
gue propus no comecgo da sec¢io: a teoria da interpretagcao de Dworkin € desenvolvida
e aplicada em sua teoria politica como método e como fonte de justificagao.

Dworkin, ao submeter o liberalismo ao seu interpretativismo, assume que ele
consiste numa moral politica constitutiva que permaneceu a mesma, em linhas gerais,
ao longo de certo tempo e que continua, até hoje, sendo influente na politica*®. No
entanto, diferente dos liberais classicos, que tendem a atribuir preponderancia ao valor
da liberdade na justificagdo de seus empreendimentos tedricos, Dworkin tenta
apresentar os principios da liberdade e igualdade de forma complementar*®, dando
destaque a igualdade, assumida como “o nervo do liberalismo™. Isso porque, para
o autor, nenhum governo podera ser legitimo a menos que demonstre igual
consideragao e respeito pelo destino de todos os cidadios sobre os quais afirme seu
dominio e dos quais reivindique fidelidade, sendo portanto, a consideragéo igualitaria
“a virtude soberana da comunidade politica”%.

A consideracdo do sentido normativo da igualdade na teoria de Dworkin, n&o

implica, no entanto, somente em uma concepg¢ao abstrata desenvolvida no plano

492 DWORKIN, Ronald. Do Values Conflict? A hedgehog's approach. Arizona Law Review, Arizona,
vol. 43, pp. 251-259, 2001. p. 254.

493 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 165. e DWORKIN, Ronald. What is equality? Part lll: the place of liberty. lowa Law
Review, v.1,n. 73, p. 1-54, 1987, p. 9.

4% ROSA, Leonardo Gomes Penteado. O liberalismo igualitario de Ronald Dworkin: o caso da
liberdade de expressao. Dissertagdo (mestrado em direito) — Programa de Pés-Graduagéo em direito,
Faculdade de direito da Universidade de Sdo Paulo (USP). Sdo Paulo, 2014. p. 59.

4% DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 279.

4% DALL’AGNOL, Darlei. O igualitarismo liberal de Dworkin. Kriterion, Belo Horizonte, n. 111, p. 55-
69, jun, 2005. p. 66.

497 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 272

4% DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. I.
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ontolégico, mas também, no nivel da promogao, que o valor (point) da igualdade seja
considerado como a igual distribuicdo de recursos*®. Essas duas faces (tedrica e
pratica) da igualdade, exsurgem da teoria politica desenvolvida pelo autor, a qual sera
abordada sob as seguintes perspectivas |. o valor da igualdade, Il. a relagdo entre
igualdade e liberdade; e lll. a relagéo entre igualdade e fraternidade (democracia).

4.2.1. O valor da igualdade

Uma das caracteristicas do liberalismo (contemporaneo) é sua preocupagéo
com a desigualdade de distribuicdo de riquezas inerente as modernas nagdes
industriais e, portanto, seus defensores sdo partidarios de programas de redistribuicao
cuja finalidade seja diminuir essas diferengas®®. Ainda que esses recursos ja estejam
distribuidos nas sociedades, para Dworkin, o debate tedrico acerca de qual deve ser
a forma de distribuicdo justa deve servir de parametro orientador das decisdes a serem
tomadas nesse sentido, sendo justificado em razdo da “desconfiangca gerada pela
atual distribuicdo de recursos e a duvida se ela pode ser considerada adequada as
exigéncias de justica™'. Sua teoria, cujo enfoque, entdo, almeja a igualdade, ira se
estruturar a partir de dois pressupostos. Primeiro, em relagado ao papel do Estado, o
qual deve atuar de maneira a tornar a vida de seus cidaddos melhores, mostrando
que considera de forma igual a vida de cada um®?2. Segundo, na medida em que a
teoria politica da justica descreve os ideais e os principios que devemos aceitar como
base para a acdo coletiva, a ética (liberal) deve fazer parte de qualquer
fundamentacao que tenha este proposito®%,

A adequada formulagdo de um esquema igualitario, para Dworkin, deve levar
em consideracdo as concepgdes de igualdade defendidas pelos teoricos do
igualitarismo, apresentadas pelo autor a partir de “duas teorias gerais da igualdade
distributiva”:

4% ROSA, Leonardo Gomes Penteado. O liberalismo igualitario de Ronald Dworkin: o caso da
liberdade de expressao. Dissertagdo (mestrado em direito) — Programa de Pés-Graduagéo em direito,
Faculdade de direito da Universidade de Sao Paulo (USP). Sdo Paulo, 2014. p. 59.

500 DWORKIN, Ronald. Etica privada e igualitarismo politico. Barcelona: Paidds, 1993. p. 49.

501 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 56.

502 DWORKIN, Ronald. What is equality? Part IlI: the place of liberty. lowa Law Review, v.1, n. 73, p.
1-54,1987. p. 7.

503 DWORKIN, Ronald. Etica privada e igualitarismo politico. Barcelona: Paidds, 1993. p. 54.
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A primeira (que chamarei de igualdade de bem-estar) afirma que o
esquema distributivo trata as pessoas como iguais quando distribui ou
transfere recursos entre elas até que nenhuma transferéncia adicional
possa deixa-las mais iguais em bem-estar. A segunda (igualdade de
recursos) afirma que as trata como iguais quando distribui ou transfere
de modo que nenhuma transferéncia adicional possa deixar mais
iguais suas parcelas do total de recursos. Cada uma dessas duas
teorias, conforme as enunciei, € muito abstrata, porque, como
veremos, ha muitas interpretacbes da definicdo de bem-estar, e
também diversas teorias sobre o que se poderia considerar igualdade
de recursos. Por conseguinte, mesmo nessa forma abstrata, deve
estar claro que as duas teorias oferecem conselhos diferentes em

muitos casos concretos®®.

A defesa da concepcéo baseada na igualdade de recursos é justificada pelo
autor a partir de trés argumentos. O primeiro deles, parte da consideragdo de que a
definicdo de bem-estar é demasiadamente subjetiva, de maneira que torna impossivel
distinguir algum parédmetro que permita comparar os niveis de satisfagdo das
diferentes pessoas até que se seja resolvido o problema pratico acerca da justa
distribuicdo de maneira a evitar a desvalorizagdo da concepcdo de bem-estar dos
outros®%%%_ Assim, a introdugdo de métrica mais ou menos objetiva, que seria a do
arrependimento razoavel (razonable regret), dependeria da prévia distribuicdo
adequada de recursos®”. Ou seja, somente quando perguntamos as pessoas acerca
do que lhes infringe um arrependimento razoavel, diante da designagdo de uma quota

igual de recursos, é possivel estabelecer se sdo iguais em seu bem-estar®%,

504 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 4-5. e DWORKIN, Ronald. What is equality? Part I: Equality of Welfare. Philosophy
and Public Affairs, Nova Jersei, vol. 10, n. 3, p. 185-246, 1981.

505 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 10.

506 O exemplo apresentado por Bonilla e Jaramillo sobre esse argumento é o seguinte: “Si, por ejemplo,
se les pregunta a dos personas, Juan y Sandra, qué tan felices son con la vida que llevan y se les
plantea una escala de califi-cacion, seria muy dudosa la conclusién a la que se llegase (cualquiera que
esta fuese) comparando los re-sultados, pues no podria establecerse a ciencia cierta cual es el valor
que cada uno le asigna a cada uno de los niveles en la escala. Juan y Sandra podrian escoger el mismo
valor en la tabla de evaluacion, sin embargo esto no aseguraria que los dos estén igualmente
satisfechos con la vida que llevan.” In: BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo
liberal de Dworkin. In: DWORKIN, Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del
Hombre, 1996. p. 58.

507 Na tradug&o da obra A virtude soberana, o tradutor optou pelo termo lamento, no entanto, acredito
que arrependimento seja mais adequado.

508 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 58. Esclarecem os
autores que o conceito de “realmente importante” refere-se ao conceito de bem viver das pessoas e é
a resposta para a pergunta sobre como as pessoas qualificam suas vidas como um todo, levando em
consideragao a “totalidade” seus projetos e ndo cada meta especifica a que tenham se proposto. (nr n°
10).
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O segundo argumento esta centrado na ideia de que a definicdo dos projetos
de vida e, com isso, das possibilidades de bem-estar, depende do conhecimento
prévio dos recursos individuos dispde, posto que a auséncia dessa informacao pode
implicar em escolhas irrealizaveis ou apenas parcialmente materializaveis, o que
acarretaria na diminuicdo dos bem-estares. Dessa forma, para que seja efetiva a
igualdade de bem-estares, deveriamos partir de uma situagdo em que 0s recursos ja
estivessem distribuidos para que, entédo, fossem realizadas transferéncias adicionais
aqueles que possuem menos recursos que o necessario para alcangarem o seu bem-
estar. Contudo, tendo em vista que os recursos disponiveis séo limitados, dificiimente
seria possivel realizar as transferéncias necessarias para satisfagdo das
necessidades e desejos de todos®®.

Finalmente, o ultimo argumento langado contra a igualdade de bem-estar é
articulado a partir da concepgao ética defendida pelo autor contraposta a ética
utilitarista em, pelo menos, trés frentes. Primeiro porque, diante da impossibilidade de
consideracgao dos interesses criticos®'%, a concepgdo baseada no bem-estar restringe
o fundamento da igualdade aos interesses individuais volitivos®'!. A segunda refere-
se ao carater de competitividade®'? habitualmente atribuido ao bem-estar, o qual
tornaria possivel sua distribuicdo quando, em verdade, seria moralmente inaceitavel
a desvalorizagao da vida de algum cidadao em razdo da melhora do bem-estar de
outro®'3. A terceira, por sua vez, é refletida pela prépria concepcdo de bem e valor
humano que, a partir do modelo do desafio proposto por Dworkin, sustenta a ética
liberal.

509 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 59.

510 Possuem um sentido normativo: se referem as conquistas ou experiéncias que deveriamos desejar
porque, caso nao as obtivéssemos, nossas vidas perderiam parte de seu valor. Cf DWORKIN, Ronald.
Etica privada e igualitarismo politico. Barcelona: Paidés, 1993. p.31.

511 jdentificam-se com os meros desejos sem distingdo. Cf. DWORKIN, Ronald. Etica privada e
igualitarismo politico. Barcelona: Paidos, 1993. p. 31.

512 Para Dworkin tal concepgdo baseada na competitividade significa: “La medida en que algunos
consigan tener lo que de hecho desean dependeria manifiestamente de la medida en que otros tengan
lo que desean. Y no dejaria de tener su atractivo la idea de que tratar a las personas como iguales
significa organizar las cosas, o bien de modo que el bienestar de todos sea el mismo, como sostiene el
igualitarismo bienestarista, o bien de modo tal que la comunidade prospere globalmente, haciendo,
como el utilitarismo, que el éxito y el fracaso de todos y cada uno cuenten por igual.”In: DWORKIN,
Ronald. Etica privada e igualitarismo politico. Barcelona: Paidés, 1993. p. 167.

513 Ao contrario, a ética liberal considera que a vida de cada um deve ser melhorada quando os outros
possam levar uma boa vida adequada a circunstancias justas. Cf. BONILLA, Daniel; JARAMILLO,
Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN, Ronald. La comunidad liberal.
Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 60.
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Nesse sentido, o modelo do desafio, que possui carater ecuménico®'4, refere
que a boa vida deve ser medida de acordo com o projeto (desafio) individual que cada
pessoa formula para si partindo de um “ponto de vista aristotélico de que uma boa
vida possui um valor inerente de um exercicio executado com destreza”'s. Assim,
para Dworkin, a vida de um individuo sera boa quando ele conseguir “resolver’ com
habilidade o desafio que autonomamente tragcou para si®'®. Por este motivo, ao
atribuirem a deciséo (institucionalizada) acerca do que deve ser considerado uma boa
vida aos funcionarios publicos e, assim, privarem os cidadédos da escolha autbnoma
de seu projeto de vida, as teorias da justica que se baseiam no bem-estar acabam
operando um desvio no papel atribuido ao poder publico, violando a maxima da
liberdade de escolha acerca valores éticos em que o liberalismo politico se sustenta.

Diante das deficiéncias constatadas por Dworkin nas teorias igualitarias
baseadas na garantia de bem-estar, o autor irda assumir que as pessoas devem ser
iguais em relagdo aos recursos®'” que controlam, sendo esta a variavel que devera
ser distribuida de forma igualitaria. Propde, para aferir a consecug¢ao da igualdade —
ainda que idealmente — o teste da cobica, o qual implica que nenhum membro da
comunidade cobice®'® o conjunto total de recursos que possui outro membro®'®. Para
que seja compreendida a importancia desse teste, o autor propde o seguinte exercicio
imaginario:

Suponhamos que um grupo de naufragos vai parar em uma ilha

deserta que tem recursos em abundancia e é desabitada, e que o
grupo talvez s6 venha a ser resgatado depois de muitos anos. Esses

514 DWORKIN, Ronald. Etica privada e igualitarismo politico. Barcelona: Paidés, 1993. p. 117.e
DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sao Paulo: Martins Fontes,
2011. p. 53-54.

515 DWORKIN, Ronald. Etica privada e igualitarismo politico. Barcelona: Paidds, 1993. p. 116.

516 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 61.

517 Na teoria de Dworkin, os recursos devem ser considerados de maneira instrumental. Sao
unicamente de meios indispensaveis com 0s quais as pessoas podem desenvolver seus projetos de
bem viver. Cf. BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In:
DWORKIN, Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 66. Essa é
uma concepgao muito diferente da proposta tradicionalmente na economia segundo a qual recursos
sdo vetores para o bem-estar: pessoas querem recursos para melhorar o seu bem-estar e,
reciprocamente, qualquer coisa que melhore o bem-estar é tratada como recurso. Cf. RIPSTEIN, Arthur.
Liberty and Equality. In: RIPSTEIN, Arthur. Ronald Dworkin. Nova lorque: Cambridge University Press,
2007. p. 90.

518 A cobiga deve ser compreendida como um conceito econdmico e ndo psicoldgico. Cf. DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 87.

519 DWORKIN, Ronald. Etica privada e igualitarismo politico. Barcelona: Paidds, 1993. p. 87 e
DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sao Paulo: Martins Fontes,
2011. p. 83-83.
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imigrantes aceitam o principio de que ninguém tem direito prévio a
nenhum dos recursos, mas que devem ser divididos igualmente entre
todos. (Ainda nao perceberam, digamos, que talvez fosse sensato
manter alguns recursos como propriedade comum de qualquer Estado
que venham a criar.) Também aceitam (pelo menos provisoriamente)
0 seguinte teste da divisdo igualitaria de recursos, que chamarei de
teste de cobica. Nenhuma divisdo de recursos sera uma divisdo

igualitaria se, depois de feita a divisdo, qualquer imigrante preferir o

quinh&o de outrem a seu proprio quinh&o®%.

Diante desse cenario hipotético, Dworkin, a fim de superar o teste da cobiga, ja
em principio descarta a possibilidade da for¢ga ou do azar influenciarem o método de
distribuicdo de recursos impessoais, isso porque tais variantes, por ndo dependerem
do engajamento das pessoas, geram injusticas. O primeiro desafio para a justa
reparticao se estrutura, entdo, a partir da suposi¢céo de que todos os bens podem ser
divididos em um numero de pacotes equivalente ao numero de pessoas que
participariam da experiéncia e que tais pacotes possuirdo o mesmo “valor’ de
recursos. Contudo, tal divisdo s6 seria possivel como produto da determinacdo do
conteudo de cada pacote por um agente mediante tentativa e erro, magica ou trocas
excéntricas®?!, o que, por sua vez, poderia gerar sensagdes de injustiga®?.

Para garantir o éxito do teste da cobiga, Dworkin ira, ent&o, utilizar o “artificio
representativo”?® de um leildo%?* para demonstrar que somente sera igualitaria e justa
a distribuicdo de recursos quando as pessoas forem livres para escolhé-los®%°. Dessa

forma, o autor propde:

520 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 81 e DWORKIN, Ronald. What is Equality. Part II: Equality of Resources. Philosophy
and Public Affairs, Nova Jersei, vol. 10, n. 4, p. 283-345, 1981. p. 292.

521 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 82-85.

522 Tal sensag&o ocorreria, por exemplo, quando o agrupamento de recursos diferentes a partir da
tentativa e erro gerar no individuo a crenga de que, se tivesse escolhido os recursos contidos no pacote
que recebeu, o teria feito de forma diferente da estabelecida; ou, mediante a troca dos recursos por
bens de uma mesma classe através da magica ou de trocas excéntricas), os participantes considerarem
que, se tivessem a possibilidade de escolher entre uma multiplicidade de recursos/bens, o fariam de
acordo com seus projetos de vida e ndo segundo o arbitrio do repartidor. Cf. BONILLA, Daniel;
JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN, Ronald. La comunidad
liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 65-66.

523 MELLO, Claudio Ari; MOTTA, Francisco José Borges. A ambigdo do ourigo: um ensaio sobre a
versdo final da filosofia do direito de Ronald Dworkin. Revista Novos Estudos Juridicos, Itajai, vol.
22, n. 2. p. 723-753, mai-ago, 2017. p. 743.

524 Esse recurso & baseado no leildo proposto por Leon Walras como mecanismo econdmico
desenvolvido a partir da analise do equilibrio geral levando em conta ndo uma concepg¢éo baseada na
constancia das demandas variaveis (ceteris paribus), mas na interrelagao das variaveis econémicas
existentes. Cf. BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In:
DWORKIN, Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 68.

525 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 66.
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Suponhamos que o responsavel pela divisdo entregue a cada
imigrante um numero grande e igual de conchas de mariscos, que sédo
suficientemente numerosas e sem valor intrinseco para ninguém, para
usarem como fichas em um mercado do seguinte tipo. Cada objeto da
ilha (sem incluir os préprios imigrantes) € enumerado como lote a ser
vendido, a ndo ser que alguém avise ao leiloeiro (o responsavel pela
divisdo) de seu desejo de fazer um lance por alguma parte de um
objeto, por exemplo, uma parte de determinado terreno e, nesse caso,
tal parte se torna um lote independente. O leiloeiro propde, entdo, um
conjunto de pregos para cada lote e descobre se tal conjunto de pregos
se adapta a todos os mercados, isto é, se havera apenas um
comprador por aquele preco, e todos os lotes serdo vendidos. Caso
contrario, o leiloeiro ajusta os precos até alcangar um conjunto que se
adapte a todos os mercados. Mas o processo nao para porque 0s
imigrantes continuam livres para alterar seus lances, mesmo quando
ja se tiver alcangado um preco inicial aceitavel, ou para propor lotes
diferentes. Contudo supondo que, com o tempo, até esse processo
lento chegue ao fim, todos se declarem satisfeitos e,
consequentemente, os bens sejam distribuidos®%.

No ambito tedrico, a suposicao da possibilidade de alcance de uma situacéo de
completa satisfacdo das pessoas com os bens adquiridos ensejaria no encerramento
do leildo e, portanto, forneceria uma resposta completa®®’ e capaz de enfrentar o
problema da justica no que tange a adequada distribuigao (inicial) de recursos®?. No
entanto, apds essa divisao igualitaria inicial, os cidaddos comegarao a produzir e
“trocar” seus recursos de forma que vantagens/recursos pessoais (talento, sorte,
saude, por exemplo) ndo “tardardo em destruir, inclusive, nossa inicial igualdade de
recursos materiais”™?°. Em face deste desvio, Dworkin propde ‘“estratégias
compensatoérias que reparem, até onde seja possivel, as desigualdades de recursos
pessoais e de sorte” 5%, evidenciando que uma sociedade igualitaria deve ser uma

sociedade livre, na medida em que a igualdade liberal depende de mecanismos

526 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 83-84.

527 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 81 e DWORKIN, Ronald. What is Equality. Part II: Equality of Resources. Philosophy
and Public Affairs, Nova Jersei, vol. 10, n. 4, p. 283-345, 1981. p. 287.

528 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 88-89.

529 DWORKIN, Ronald. Etica privada e igualitarismo politico. Barcelona: Paidos, 1993. p. 89

530 Texto Original “estrategias compensatorias que reparen, hasta donde sea posible, las
desigualdadades de recursos personales y de suerte”. DWORKIN, Ronald. Etica privada e
igualitarismo politico. Barcelona: Paidos, 1993. p. 89; e DWORKIN, Ronald. What is equality? Part
[1l: the place of liberty. lowa Law Review, v.1, n. 73, p. 1-54, 1987.
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econdmicos e politicos que revelam os verdadeiros custos de oportunidade dos
recursos impessoais®3’.

Nesse contexto, e reforgcando a tendéncia claramente liberal da teoria de
Dworkin, ganhara destaque sua ‘“interpretacdo” acerca do papel do mercado
(instituicdo social) na regulacao das relagdes econémicas entre os individuos. Para o
autor, no mercado, assim como no leildo, os individuos atuam segundo a liberdade de
escolha, de forma que o conceito de custos de oportunidade pode seguir em vigéncia
a partir da determinacao de precgos pela oferta e demanda. No entanto, mais uma vez,
o autor, ao atribuir ao mercado o papel de solucionar a desigualdade de distribuicdo
de recursos pessoais, diverge do liberalismo classico, que defende um mercado
livre532 de toda a intervengdo®33.

A postura assumida por Dworkin na interpretacdo do mercado, ou mesmo a
partir do modelo de leildo, evidencia seu compromisso com elementos do “liberalismo
classico” porque se justifica na premissa de que os individuos, diante do principio da
liberdade, sdo capazes de escolher de forma autbnoma seus proprios projetos de vida
e, portanto, devem assumir as consequéncias do modo de vida escolhido, sendo
injusta, por exemplo, a transferéncia de recursos de quem produz mais para quem

produz menos®3. Por outro lado, ao reconhecer a existéncia de desigualdades entre

531 Acerca da igualdade liberal, podemos compreender de forma clara a defesa de Dworkin em relagao
a sua indissociabilidade ao principio da liberdade no seguinte trecho: “a liberdade é necessaria a
igualdade, segundo essa concepgéao de igualdade, ndo na duvidosa e fragil hipétese de que as pessoas
realmente dao mais valor as liberdades importantes do que aos outros recursos, mas porque a
liberdade, quer as pessoas lhe deem ou n&o mais valor do que a todo o resto, € essencial a qualquer
processo no qual a igualdade seja definida e garantida. Isso n&o transforma a liberdade em instrumento
da igualdade distributiva mais do que esta em instrumento da liberdade: as duas ideias, pelo contrario,
fundem-se em uma tese mais completa sobre quando a lei que governa a distribuicdo e o uso dos
recursos trata a todos com igual consideragao.” In: DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e
a pratica da igualdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 160-161.

532 Na formulag&o de Dworkin, a intervengao estatal devera ser orientada simplesmente na diregio da
realizacdo do principio igualitario abstrato concretizado nos principios politicos da igualdade de
recursos, da liberdade e da comunidade. Por conseguinte, toda a forma de paternalismo estatal deve
ser rechagada diante da negacdo da igualdade como bem-estar, porque esta implicaria que os
funcionarios do Estado definam o que é uma vida boa, o que prejudica que as pessoas tenham a
possibilidade de definir seu proprio “desafio”; e, por outro lado, porque o reconhecimento do valor de
uma vida boa depende da valorizagdo que o individuo que a vive faz dela. Cf. BONILLA, Daniel;
JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN, Ronald. La comunidad
liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 73. Concretamente, essa intervengédo pode
acontecer com a distribui¢ao de incentivos diversos da parte do Estado, produzindo leis, planos sociais,
e reformas politicas que incorporem a ética liberal. Cf. MONTARROYOS, Heraldo Elias. Observatério
constitucional Ronald Dworkin: reconstruindo o liberalismo do livro “A virtude soberana: a teoria e a
pratica da igualdade”. Universitas jus, Brasilia, v. 24, n.1, p.89-118, jan-jun 2013. p. 95.

533 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 73.

53 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 74-75.
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0S recursos pessoais, uma vez que eles também acabam dependendo da sorte®, o
autor relativiza a imperatividade do principio da liberdade, propondo uma
redistribuicdo de recursos a partir da consideragdo dos riscos assumidos pelos
individuos independentemente das suas escolhas.

Nesse sentido, o modelo do seguro hipotético®3® considerado como o pardmetro
de redistribuicdo, tem como objetivo, sem promover discriminagdes ou paternalismo,
equalizar as oportunidades das pessoas que terdo dificuldades, por exemplo, de
trabalhar e possuir renda por razées que independem de sua vontade. Essa
articulacéo, ao considerar os riscos da perspectiva de cada individuo e ndo de forma
abstrata na sociedade®®’, enfraquece a pretensdo de neutralidade e universalidade
em que legitimariam o principio da liberdade. Todavia, a partir da tese da unidade do
valor, Dworkin ira reformular o fundamento do projeto liberal, conforme sera
apresentado a seguir, vinculando sua justificagdo ao interpretativismo e, portanto, a
necessidade de consideracido da interrelagcdo dos principios na construcdo de seus
sentidos.

535 Dworkin considera que existem dois tipos de sorte, a sorte de opgao e a sorte bruta. “sorte por opgéo
diz respeito a resultados de apostas deliberadas e calculadas - isto é, a ganhos e perdas de alguém
que aceita um risco isolado que devia ter previsto e poderia ter recusado. A sorte bruta diz respeito ao
resultado de riscos que nao sdo apostas deliberadas. Se eu comprar uma acdo na bolsa e ela subir,
entdo minha sorte por opgéo vai bem. Se eu for atingido por um meteorito cujo curso nao fora previsto,
meu azar € bruto (embora pudesse ter saido do local imediatamente antes da queda, se tivesse alguma
razdo para saber onde ele cairia). Obviamente, a diferenga entre essas duas formas de sorte pode ser
representada como uma questdo de grau, e podemos ndo ter certeza quanto a como descrever
determinado revés. Se alguém teve cancer no decorrer de uma vida normal e ndo houve nenhuma
decisdo em especial que indicasse uma aposta no risco da doenga, podemos dizer que a pessoa sofreu
de ma sorte bruta. Mas, se a pessoa fumava muito, entdo talvez seja preferivel dizer que fez uma
aposta e perdeu.” In: DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 91.

536 Dworkin propde uma opgéo de modelo de seguro baseado nas pessoas mais destacadas em uma
determinada arte ou oficio, o que tornaria muito improvavel a possibilidade de realizagdo desse tipo
porque a maioria das pessoas ndo possui o talento das referéncias em suas areas. Sugere, entao, uma
segunda opgao para o problema dos seguros contra a falta de habilidades e talentos. Este modelo de
seguros usa como padrdo para medir o risco a populagdo média e, com essa alternativa, é possivel
obter o efeito necessario para obter uma eventual aplicagdo pratica. De um lado, diminui-se o risco a
ser segurado, ja que ndo serdo tantas as pessoas que terdo a possibilidade de incorrer no sinistro, ou
seja, possuir um talento inferior ao da média da populagao. Por outro lado, e como consequéncia direta
do anterior, o valor do prémio sera reduzido. Desse modo, aumentam as chances de existéncia real de
um sistema de seguros desse tipo. Cf. BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo
liberal de Dworkin. In: DWORKIN, Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del
Hombre, 1996. p. 83. e DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria € a pratica da igualdade. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 90-104.

537 MONTARROYOS, Heraldo Elias. Observatorio constitucional Ronald Dworkin: reconstruindo o
liberalismo do livro “A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade”. Universitas jus, Brasilia, v.
24, n.1, p.89-118, jan-jun 2013. p. 96.
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4.2.2. A relagao entre liberdade e igualdade

Ao apresentar a teoria politica desenvolvida por Ronald Dworkin, no comego
do capitulo, referi a tese da unidade do valor como a justificativa, no nivel ontolégico,
da assercéo feita pelo autor de que, ao contrario do que é defendido pelo pluralismo,
os principios politicos ndo entram em conflito. Em minha analise, tal articulagéo
decorre do proprio método interpretativo proposto desde suas primeiras publicacbes
porque, diante da integridade, os principios, sejam no ambito da teoria do direito ou
da filosofia politica, séo justificados (interpretados) a partir de uma rede de valores
endossados de forma auténtica pelas pessoas que consideram o valor
(intencionalidade) da pratica que estao interpretando.

No ambito da teoria politica, portanto, a tese da unidade do valor estaria
refletida na concepgao dworkiniana de que o principio da liberdade ndo possui um
valor independente, como algo que tem valor em si mesmo, mas sim definido
reciprocamente com o valor da igualdade, de forma que seria impossivel contrariar
um deles sem, ao mesmo tempo, contrariar o outro®®. Essa perspectiva é
caracteristica das teorias do /asseis-faire, que historicamente situadas, consideram
como igualitaria a distribuigdo de recursos realizada dentro de um marco de protegéo
das liberdades individuais5%.

Dessa forma, a integragéo da liberdade na definigcdo de justica distributivas4?
torna-se constitutiva de qualquer proposta normativa de teoria politica. Dworkin,
buscando esclarecer este postulado, ira recorrer mais uma vez a metafora do leildo
imaginario, agregando a ela o que denomina de “versdo da ponte™*! para representar
o sistema de liberdades e proibicbes que estabelecem a melhor relacdo entre o
principio da liberdade e o principio da igualdade (igual distribuicdo de recursos)®#2.

Isso porque, como bem referem Bonilla e Jaramillo,

538 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 88.

539 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 92.

540 ROSA, Leonardo Gomes Penteado. O liberalismo igualitario de Ronald Dworkin: o caso da
liberdade de expressao. Dissertagcdo (mestrado em direito) — Programa de Pés-Graduagéo em direito,
Faculdade de direito da Universidade de Sao Paulo (USP). Sao Paulo, 2014. p. 68.

54 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 199-202 e DWORKIN, Ronald. What is equality? Part Ill: the place of liberty. lowa Law
Review, v.1,n. 73, p. 1-54, 1987. p. 147.

542 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 93 e 94.
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Para que o leildo tenha algum sentido, os participantes devem saber
0 que podem fazer com os bens que irdo adquirir e 0 que ndo podem
fazer com eles. Se nao tiverem certeza sobre esse aspecto, o teste da
inveja nunca podera ser aprovado. Ou seja, os participantes do leilao
precisam conhecer qual € o sistema base de liberdades e restri¢coes;
caso contrario, ndo podem ter certeza sobre os projetos de vida que
estdo ao seu alcance. Se néo houver certeza sobre a viabilidade dos
projetos de vida, os custos de oportunidade serdo distorcidos e, com
eles, a igualdade na distribuicdo®*®

O parametro para definir esse sistema de liberdades e proibigcbes, em um
mundo ideal®*, é tragado a partir dos principios da abstragdo, da seguranca, da
correcao, da autenticidade e da independéncia. O principio da abstragcdo se baseia na
ideia de que o leildo deve garantir que os custos de oportunidades sejam verdadeiros,
isso €, que reflitam realmente os custos que os projetos de vida eleitos pelos

individuos®®®, determinando, portanto, que os bens sejam leiloados da forma mais

543 Texto original “para que la subasta tenga algln sentido, los participantes deben saber qué pueden
hacer con los bienes que han de adquirir y qué no pueden hacer con ellos, pues, si no tienen certeza
en este aspecto, el test de la envidia nunca podra ser aprobado. Es decir, los participantes en la subasta
deben conocer cudl es el sistema base de libertades y restricciones, de otra manera no pueden tener
certeza sobre los proyectos de vida que estan a su alcance. Si no existe certeza sobre la viabilidad de
los proyectos de vida, los costos de oportunidad se veran distorsionados, y con ellos la igualdad en la
distribucion”. In: BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In:
DWORKIN, Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 93.

544 Dworkin reconhece que o modelo de principios que propde para regular o leildo funcionaria apenas
em um mundo ideal (ideal mundo ideal), que se contrasta com o a aplicagéo deste modelo para reformar
o mundo real (mundo real ideal) e com o mundo em que nossas vidas realmente acontecem (real
mundo real). A questdao que se coloca € que as “transi¢gdes” entre esses mundos ira operar uma
relativizacao da rigidez com que o autor considera a protecéo das liberdades no mundo ideal. Buscarei
apresentar a articulagdo do autor nesse sentido no corpo do texto, no entanto, acho importante
evidenciar este ponto neste momento porque denota a preocupacao de Dworkin em considerar o papel
da teoria (perspectiva filoséfica) como modelo de justificagdo da igualdade, o qual ira repercutir nas
transformagdes da sociedade que almeja a justa distribuicdo de riquezas. Algo nesse sentido pode ser
observado na entrevista que ele concedeu a Octavio Ferraz publicada na revista Novos Estudos
(CEBRAP). DWORKIN, Ronald. Igualdade como ideal. [entrevista cedida a] Octavio Ferraz. Novos
Estudos (CEBRAP), Sao Paulo, n.77, p. 233-240, mar, 2007.

545 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 96. O exemplo
apresentado pelos autores é esclarecedor. Veja-se: “Pense, por exemplo, no caso da madeira. Se a
madeira for leiloada na forma de moveis, esse recurso s6 pode ser adquirido por quem deseja ter
moveis de madeira, pois esses de alguma forma satisfariam as exigéncias do seu projeto de vida. Quem
quisesse a madeira para fazer esculturas ou para construir uma casa de campo nao teria nenhuma
opgéo, pois a madeira, na forma de méveis, simplesmente ndo atende as suas preferéncias e ambigdes.
Se, ao contrario, a madeira fosse leiloada em sua forma original, sem ter sido transformada, aqueles
que quisessem fazer esculturas ou construir uma casa com ela teriam uma opgéo adicional.” Texto
original: “Piénsese, por ejemplo, en el caso de la madera. Si la madera se subasta bajo la forma de
muebles, ese recurso solo puede ser adquirido por quien desee tener muebles de madera, porque estos
de alguna manera satisfarian las exigencias de su proyecto de vida. Quien deseara la madera para
hacer esculturas o para construir una casa de campo, no tendria ninguna opcion, pues la madera, bajo
la forma de muebles, simplemente no se acomoda a sus preferencias y ambicio-nes. Si, por el contrario,
se subastara la madera en su forma original, sin haber sido transformada, quienes quisieran hacer
esculturas o construir una casa con ella tendrian una opcién adicional.” In: BONILLA, Daniel;



146

abstrata possivel como um “forte pressuposto a favor da liberdade de escolha”>*.
Essa liberdade sé poderia ser limitada (no plano ideal) por razdes decorrentes dos
principios da seguranga e da corregdo®’, os quais ensejariam, respectivamente, em
‘restricbes a liberdade necessarias para oferecer seguranga fisica suficiente as
pessoas e controle suficiente sobre suas proprias propriedades para lhes permitir
elaborar planos e projetos, e realiza-los” 54¢; e “para [possibilitar] a descoberta dos
custos de oportunidade que a abstragdo reconhece como genuina” 54°.

JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN, Ronald. La comunidad
liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 96.

546 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 200 e DWORKIN, Ronald. What is equality? Part lll: the place of liberty. lowa Law
Review, v.1,n. 73, p. 1-54, 1987. p. 27-28.

547 Novamente trago o exemplo dado por Bonilla e Jaramillo “Para entender melhor como funciona o
principio de corregédo, podemos supor que uma das partes no leildo — A — deseja adquirir um lote para
planta-lo com trigo em uma area destinada a ser residencial, devido aos gostos e preferéncias das
outras pessoas que compraram lotes na area. Se essas pessoas fossem suficientemente numerosas e
bem organizadas, poderiam pressionar coletivamente para adquirir o lote que falta para completar a
area. No entanto, os custos para se organizar dessa maneira poderiam ser tdo altos que ndo poderiam
ser assumidos por elas. Além disso, poderia ser que o leiloeiro nao conhecesse as intengdes das partes
ou que A estivesse enganando a todos. Também poderia ocorrer que A comprasse o lote para construir
uma casa, mas, apos o leildo, decidisse vendé-lo para alguém que deseja usar o lote para plantar trigo.
O principio de corregdo permitiria, entdo, que o leiloeiro limitasse a liberdade de escolha de A,
assumindo que os custos organizacionais fossem inexistentes e que houvesse um conhecimento
perfeito da situagédo de todos os participantes e dos recursos. Nesse cenario, a resposta seria que os
demais habitantes da area comprariam os lotes para construir casas residenciais Assim, o principio de
corregao permitiria garantir um resultado que, de outra forma, ndo seria obtido — ja que no leildo
existem externalidades e custos organizacionais — por meio de limitagbes na liberdade de escolha”.
Texto original” Para entender mejor cémo funciona el principio de correcciéon, podemos suponer que
una de las partes en la subasta —A— quiere adquirir un lote para sembrarlo con trigo en un sector
destinado a ser residen-cial, debido a los gustos y preferencias de las otras personas que han comprado
lotes en el sector. Si estas personas fueran lo suficientemente numerosas y bien organizadas, podrian
presionar colectivamente para adquirir el lote que falta para completar el sec-tor. Sin embargo, los
costos de organizarse de esta manera serian tal vez tan altos que no podrian ser asumidos por ellos.
Adicionalmente, podria ser que el subastador no conociera las intenciones de las partes o que A los
estuviera enganando a todos. También podria ocurrir que A compre el lote para construir alli una casa,
pero finalizada la subasta decida venderlo a alguien que quiere utilizar el lote para sembrar tri-go. Pues
bien, por el principio de correccion el subastador podria limitar la libertad de eleccién de A si dado el
supuesto de que los costos organizacionales fueran inexistentes, y que hubiera un conocimiento
perfecto de la situacion de todos los participantes y de los recursos, la respuesta a la que se llegaria
seria la de que los demas habitantes del sector comprarian los lotes para construir en ellos casas de
habitacién. El principio de correccién, entonces, permitiria asegurar un resultado que de otra manera
no se obtendria —ya que en la subasta si existen externalidades y costos organizacionales- a través
de limitaciones en la libertad de eleccién”. In: BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El
igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN, Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota:
Siglo del Hombre, 1996. p. 99.

548 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 201 e DWORKIN, Ronald. What is equality? Part lll: the place of liberty. lowa Law
Review, v.1,n. 73, p. 1-54, 1987. p. 26.

549 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 213. e DWORKIN, Ronald. What is equality? Part Ill: the place of liberty. lowa Law
Review, v.1,n. 73, p. 1-54, 1987. p. 50
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Os principios da autenticidade e da independéncia, que possuem grande
repercussdo na concepgcdo de Dworkin sobre a ética®®, por sua vez, estéo
diretamente relacionados com o principio da abstragao porque embasam o ajuste dos
recursos que as pessoas podem empregar para a realizagao de seus projetos de vida.
Isso porque esse ajuste ndo depende do julgamento sobre a destinagdo que o

individuo pretende dar aos recursos que dispde, mas, conforme refere Dworkin, do

verdadeiro custo de oportunidade de qualquer recurso transferivel
[que] é o preco que os outros pagariam por ele num leildo cujos
recursos fossem oferecidos da forma mais abstrata possivel, isto €, na

forma que permita a maior flexibilidade de adaptagdo a planos e

preferéncias®’.

O principio da abstragao, portanto, ao almejar “equilibrar entre si os interesses
da maioria e da minoria”, tem sua definicdo atrelada a um critério de neutralidade
(verdadeiro custo de oportunidade), no qual razbes morais e verdades religiosas
(hegemonicas e homogeneizantes) ndo devem ser consideradas®®?. Dessa forma, é
imperioso que os participantes do leildo tenham a possibilidade de formar, com
antecedéncia, uma personalidade auténtica®®®. Do contrario, os pregcos seriam
distorcidos de forma mais contundente do que quando o principio da abstragao é
violado pelo estabelecimento do programa de lances em fungdo daquilo que as

pessoas querem para si®®*. Nesse sentido, para Dworkin,

A autenticidade ideal requer as oportunidades mais completas
possiveis, ndo porque as pessoas estejam sempre mais propensas a
fazer escolhas sensatas com mais tempo, mas porque suas escolhas
nao devem depender de sua personalidade, e da personalidade
alheia, com cuja formagdo permanegam insatisfeitas. Assim, o
parametro de uma distribuicao ideal seria, inicialmente, ndo permitir
restricdes, tanto antes do leildo inicial quanto depois dele, as

50 Na obra Justiga para ourigos, Dworkin ira destinar um capitulo para tratar da “integragdo” entre o
ideal de vida boa e de viver bem — também presente na obra Foundations of Liberal Equality — através
do principio da dignidade humana que engloba os principios do respeito proprio e da autenticidade
(uma das dimensdes da autenticidade é a independéncia). DWORKIN, Ronald. Justi¢a para ourigos.
Coimbra: Almedina, 2012. p. 217 e ss.

551 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 205.

552 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 210-211.

553 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 99.

5% DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 218.
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oportunidades de formar, ponderar ou advogar convicgdes, apegos ou

preferéncias®®®.

As convicgbes pessoais protegidas pelo principio da autenticidade est&o
relacionadas a consciéncia, religido, trabalho, relagdes interpessoais ou gostos e
preferencias, devendo ser asseguradas pelos direitos de liberdade, por exemplo, de
culto, expressao, de siléncio no interrogatorio; e, tendo em vista que s&o o resultado
das escolhas pessoais (auténticas), impdéem que o risco a elas inerente (equivoco
ético) deva ser suportado pelos individuos®%®. Nesse sentido, a igualdade de recursos
€ neutra com relagdo as preferéncias e protege, com o principio da abstracéo,
“convicgbes morais ou religiosas impopulares™’. No entanto, diante de uma
sociedade permeada por preconceitos de sexo e raga, por exemplo, 0s quais ensejam
desvantagem na distribui¢cao de recursos, afim de “colocar as vitimas em uma posi¢éo
0 mais préxima da que ocupariam caso o preconceito ndo existisse”®, se constituiu
o principio da independéncia, que deve ser considerado ndo como um paliativo das
falhas resultantes do esquema de igual distribuicdo de recursos, mas como
consequéncia “de uma caracteristica muito mais feral dessa concepcdo de
igualdade”s®.

A “aplicagédo” desses principios para reformar a realidade (mundo real ideal)
devera considerar as dificuldades politicas (déficit de equidade) que este processo
implica®®. Para enfrentar essa questdo, que se instaura no nivel da promocéo,
Dworkin propde uma “teoria do aprimoramento”, que considera os déficits de recursos
e de liberdade para definir “a quantidade ou o grau pelo qual [a pessoa] tem menos
do que teria, ou esta em circunstancias piores do que estaria, em um sistema ideal de

distribuicdo igualitaria em sua comunidade™®'. Nesta senda, enquanto o déficit de

555 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 218.

5% BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 100.

557 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 219.

558 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 221.
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Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 102.

561 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
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recursos®®? é a diferenca existente entre os recursos que uma pessoa possui e 0s que
ela teria se tivesse ocorrido um leildo, parametro que é constituido por meio de
comparagdes entre as pessoas®3. O déficit de liberdade®®*, por outro lado, se
consubstancia quando as liberdades de que uma pessoa desfruta sdo inferiores as
que teria se, em sua comunidade, tivesse sido adotado um sistema de liberdades e
proibicdes baseado nos principios referidos anteriormente. O parametro, portanto,
devera ser estabelecido a partir da comparagado entre duas pessoas que sofrem
diferentes proibicbes®® e entre duas pessoas que estio sujeitas 8 mesma proibigéo
(déficit incomensuravel®).

A proposta de promover a distribuicdo simétrica de recursos a partir do leilédo é
um modelo contrafatico e, portanto, irrealizavel. Contudo, Dworkin, buscando aplicar
no mundo real seus pressupostos teodricos, oferece um programa pratico de “ganhos
gerais em igualdade”™®’, cujo objetivo é diminuir, de fato, a desigualdade. As medidas
formuladas nesse sentido, em face da multiplicidade de situagcdes particulares que
agravam as diferengas entre os individuos independentemente de suas escolhas, n&o
poderdo ser direcionadas a reduzir o déficit total de igualdade existente em uma

comunidade — obtido somando os recursos da comunidade e comparando-os com a

562 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 225-226

563 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 103. A partir deste
critério seria possivel afirmar que, por exemplo, uma pessoa indigente tem um déficit de recursos maior
do que uma pessoa pobre, mas nao indigente.

564 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 226-228

565 Por exemplo, a uma pessoa & proibido pintar as unhas de vermelho, e a outra é proibido assistir a
aulas na universidade. Parece evidente que o déficit de liberdade da segunda pessoa é muito maior do
que o da primeira, sua vida sera afetada de maneira muito mais grave, suas possibilidades serao
reduzidas, e seu projeto de vida sera interrompido. Essa medida é feita de maneira comparativa (ndo
dedutiva), ndo sendo possivel, por exemplo, aferir o déficit de liberdade resultante da proibigdo de uma
pessoa de pintar as unhas de vermelho sem referéncia a outra proibicdo ou situacdo de liberdade. Cf.
BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 104-105.

566 Por exemplo, em relagdo a duas pessoas as quais € proibido escrever artigos para revistas de
opinido politica, ndo é possivel estabelecer, em termos de igualdade de recursos, qual € o valor do
déficit que essas pessoas sofrem. N&o seria relevante, nesse caso, se uma pessoa quisesse dedicar
sua vida a critica politica e a outra ndo, pois essa consideracao implica distingbes no plano do bem-
estar e ndo no da igualdade de recursos. De fato, se uma pessoa quer dedicar sua vida a critica politica,
certamente sera mais infeliz do que a outra que nao deseja seguir essa atividade. No entanto, ambas
serdo igualmente limitadas em relacdo a possibilidade de escolher um projeto de vida. As duas sao
proibidas de fazer critica politica por meio da escrita; ambas tém uma possibilidade a menos de escolha.
Cf. BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 105.

567 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 228-230.
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quantidade desejada —, pois isso implicaria 0 uso dos recursos de maneira a
maximizar seu valor financeiro geral®®. Ao contrario, as providéncias tomadas devem
melhorar a condi¢gdo de algumas pessoas (redugao do déficit), sem aumentar o déficit
de recursos de outros cidadaos, nem introduzir restricbes a liberdade além daquelas
consideradas no plano tedrico®°.

Por certo, algumas medidas de distribuigdo, em face da realidade, podem nao
alcancar perfeicdo que corresponde ao modelo ideal igualitario, mas deverao buscar
ao maximo aproximar-se dele®®. Nesse sentido, ao considerar a existéncia de
situagbes em que nenhuma mudanga adicional tecnicamente possivel (como os
seguros compensatorios) conduzisse a distribuigdo ideal®”’, Dworkin propde um
esquema de distribuicbes igualitarias defensaveis, a partir do critério de “probabilidade
em que nossa comunidade, caso se convertesse a igualdade de recursos, alcancaria
tal distribuigdo™’2. Esse programa, no entanto, ndo se constitui através de atitudes
instantaneas, mas se desenvolve no tempo, ajustando-se as novas circunstancias dos
individuos da comunidade®”®, o que acaba transformando a propria concepgdo de
déficit de liberdade.

Se antes (no mundo real ideal) o déficit de liberdade era a diferenga entre a

liberdade que os individuos podem desfrutar e aquela que possuiriam no mundo ideal

568 Esse tipo de medida, que seria proposto pelos utilitaristas igualitaristas, implicaria, por exemplo, que
alguns recursos fossem retirados de poucas pessoas pertencentes a classe mais pobre e distribuidos
para reduzir o déficit de igualdade de mais pessoas que estdo em uma classe menos pobre. Dessa
forma, o déficit geral da sociedade seria reduzido, o que satisfaria os postulados utilitaristas, mas
contrariaria o ideal da igual distribuigao de recursos. Cf. BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina.
El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN, Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota:
Siglo del Hombre, 1996. p. 106

569 Um exemplo que Dworkin propde para ilustrar esse tema ¢ a introdugdo de um imposto de renda
progressivo que serviria para financiar um programa de ajuda aos desempregados. Com esse imposto,
nado se aumentaria o déficit de liberdade de ninguém, ndo se imporiam novas proibi¢gdes, mas sim se
reduziria o déficit de recursos de um setor da populacdo. Com essa medida, o déficit de recursos de
ninguém seria aumentado, pois aqueles que teriam que paga-lo, os ricos, ndo tém déficit de recursos,
e o0 pagamento do imposto ndo geraria um déficit. Outros tipos de medidas também seriam passiveis
de aplicagéo, mas teriam que ser submetidos a exames cuidadosos para verificar se estdo realmente
direcionadas a melhorar a situagcdo daqueles que tém déficit de recursos. BONILLA, Daniel;
JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN, Ronald. La comunidad
liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 106.

570 ROSA, Leonardo Gomes Penteado. O liberalismo igualitario de Ronald Dworkin: o caso da
liberdade de expressao. Dissertagcdo (mestrado em direito) — Programa de Pés-Graduagéo em direito,
Faculdade de direito da Universidade de Sao Paulo (USP). Sdo Paulo, 2014. p. 180.

571 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 231.
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Fontes, 2011. p. 233.
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(leildo), diante da aplicagdo do seu projeto (real mundo real), o déficit de liberdade
deve ser considerado como a diferenga entre a liberdade que os individuos desfrutam
na “vida real” e aquela que teriam segundo a distribuigdo igualitaria defensavel eleita,
diante da possibilidade de materializagdo, como parametro®4. Dessa forma, alguns
constrangimentos a liberdade que seriam vedados no mundo ideal pelos principios
que regulam o leildo, no real mundo real teriam a capacidade de produzir igualdade®”,
desde que ndo ensejem na vitimizagao dos individuos.

A justificativa, portanto, para a restrigao da liberdade de um cidad&o, segundo
o liberalismo igualitario considerado como uma teoria do aprimoramento que almeja a
justi¢a, ou seja, que considera ambos os lados da equacéo liberdade-igualdade, é o
principio da vitimizagdo (principle of victmization)°’s. Afinal, uma pessoa sO sera
vitimizada quando o valor de sua liberdade for menor, no real mundo real, do que seria
em uma distribuicdo igualitaria defensavel (ideal mundo real)*’’. A teoria da justica
distributiva (igualdade na distribuicdo de oportunidades e recursos), no seu nivel
pratico (de promogéo), impde que a medida da liberdade seja a consideragao da
situacdo mais igualitaria defensavel posto que, se uma restricdo no real mundo real
(desigual) nao viola uma liberdade garantida no ideal mundo real (igualitario), ndo ha

vitimizagao®7®.

4.2.3. Arelagao entre igualdade e fraternidade (democracia).

Apresentei o principio da igualdade oferecido pela teoria politica de Dworkin
(liberalismo igualitario), de acordo com sua proposta interpretativa, como um
parametro para a realizagéo da justiga através da integragao entre elementos da ética
e da moralidade publica. Em sua dimensao concreta, como desenvolvi nas secoes

anteriores, observamos que a igualdade deve ser considerada como igual distribuicdo

574 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 108.

575 ROSA, Leonardo Gomes Penteado. O liberalismo igualitario de Ronald Dworkin: o caso da
liberdade de expressao. Dissertagcdo (mestrado em direito) — Programa de Pés-Graduagéo em direito,
Faculdade de direito da Universidade de Sao Paulo (USP). Sdo Paulo, 2014. p. 180.

576 Na traducgdo de A Virtude soberana optou-se pelo termo principio do sacrificio. DWORKIN, Ronald.
A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 240-246.
577 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 109.
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Faculdade de direito da Universidade de Sao Paulo (USP). Sdo Paulo, 2014. p. 182.
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de recursos (e ndo como bem-estar) intrinsecamente relacionada com a realizag&o da
liberdade. Contudo, tal principio possui uma dimensao abstrata que se reporta a
legitimidade do governo ao impor que todos os cidadaos sejam tratados de forma
igualitaria, ou seja, com a mesma consideracdo pelo Estado. A interpretacdo do
principio da igualdade sob essa luz “influirda ndo sé no projeto de todas as instituicbes
fundamentais do governo, mas também nas decisdes especificas tomadas por essas
instituicdes”".

Dworkin, nesse sentido, partira de dois pressupostos para justificar (interpretar)
a distribuicdo de poder politico em uma comunidade. O primeiro é a necessidade de
representacio, que deriva da ideia de que as sociedades contemporaneas, devido ao
seu tamanho e complexidade, requerem para o seu funcionamento a presenca de
autoridades que tomem as decisbes em nome dos cidadaos, pois seria impossivel um
governo em que cada decisdo tivesse que ser tomada por toda a comunidade. O
segundo, que € a democracia, encontraria respaldo no consenso em torno dos
beneficios dessa estrutura de governo®®, parecendo “bbvio que uma sociedade
dedicada a igual consideragédo deva ser uma democracia”®8.

Dessa forma, devemos nos perguntar qual tipo de democracia, que inclua um
esquema de representacdo, é o que melhor se ajusta ao valor do principio igualitario
abstrato®®2. Devemos assumir, para enfrentar essa questdo, que a democracia (assim
como justica, direito, igualdade, liberdade) € um conceito interpretativo e esta sujeita
a varias interpretacdes que dependerao do propdsito atribuido a este conceito. Nesse

sentido, esclarecem Bonilla e Jaramillo,

Em geral, entende-se por democracia uma forma de governo em que
as decisdes de maior importancia para a vida publica sdo tomadas por
funcionarios que foram eleitos pelos cidaddos. No entanto, esse
conceito € muito abstrato e ndo consegue responder aos multiplos
questionamentos que surgem em torno da maneira como os diversos

579 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 253. Nesse sentido, ver também DWORKIN, Ronald. What is Equality: Part IV: Political
Equality. University of San Francisco Law Review, Séo Francisco, vol. 22. n. 1, p. 1-31,1987.

580 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p.112.

581 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 254. A publicagdo original do capitulo “Ilgualdade politica”, que compde a obra A virtude
soberana, deu-se em 1987 na Revista de direito da Universisdade de Sao Francisco. DWORKIN,
Ronald. What is Equality: Part 1V: Political Equality. University of San Francisco Law Review, S&o
Francisco, vol. 22. n. 1, p. 1-31,1987.

582 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 113.
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grupos de interesse devem ser representados, de quanto poder esses
representantes podem ter, de quais funcionarios devem ser eleitos e
quais podem ser simplesmente nomeados, etc. Para resolver essas
questdes mais concretas, sdo propostas diferentes interpretacdes da
democracia, dependendo da faceta que se queira destacar®®.

Dworkin ira sugerir duas maneiras de classificagao as interpretagdes possiveis
do conceito de democracia a partir, de um lado, de uma concepc¢ao de dependéncia,
que considera o julgamento sobre a forma democratica a partir de seus resultados
substantivos®4; e, de outro, de uma concepgcdo de separagdo, que
independentemente dos resultados substantivos, esta preocupada que o poder
politico seja distribuido de forma igualitaria, assumindo que os resultados seréo os
melhores simplesmente porque resultam de tal processo®°. Nas palavras de Dworkin,

O primeiro enfoque oferece o que chamarei de interpretacido ou
concepcao dependente de democracia, pois presume que a melhor
forma de democracia € a que tiver mais probabilidade de produzir as
decisdes substantivas que tratem todos os membros da comunidade
com igual consideragdo. Nessa perspectiva, as principais
caracteristicas da democracia - sufragio quase universal, liberdade de
expressao e tudo o mais - justificam-se porque a comunidade na qual
o voto € generalizado e a expressao € livre tera mais probabilidade de
distribuir recursos materiais e outras oportunidades e valores de
maneira equanime. (...) O segundo enfoque produz o que chamarei,
pelo contrario, interpretagdo ou concepcao separada de democracia.
Ele faz questao de que julguemos a equidade ou carater democratico
de determinado processo politico por meio do exame de
caracteristicas desse processo apenas, so perguntando se ele distribui
poder politico de maneira igualitaria, e ndo quais resultados ele
promete produzir. Uma concepg¢ao separada pretende explicar e
justificar nossos principais pressupostos acerca da democracia dessa
maneira austera. Assim, ela argumenta que a liberdade de expresséao,
bem como o sufragio amplo e irrestrito, ajuda a tornar mais igualitario
o poder politico®®.

583 Texto original: “Sin embargo, este concepto es muy abstracto y no es capaz de dar respuesta a los
multiples interrogantes que surgen alrededor de la forma en que los diversos grupos de interés deben
ser representados, de cuanto poder pueden tener estos representantes, de cuales funcionarios deben
ser elegidos y cuales pueden ser nombrados simplemente, etc. Para resolver estas cuestiones mas
concretas se plantean distintas interpretaciones de la democracia, dependiendo de la faceta que quiera
resaltarse.” In: BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In:
DWORKIN, Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 113.

584 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p.114.

585 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p.114.

58 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 255-256.
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Essencialmente, a diferenca entre essas concepgoes se estabelece na medida
em que, para uma (dependente), as consequéncias do processo Sdo 0 guia para sua
formulagcdo concreta, enquanto para a outra (separada), tais consequéncias sao
irrelevantes, sendo importante apenas que o poder politico tenha sido distribuido de
forma igualitaria. A adogéo dessas concepgdes tera repercussao na forma de garantir
a igualdade no processo politico, pois presumem que ele devera atender
determinados objetivos®®’. Isso porque a comunidade que aceita o principio igualitario
abstrato devera considerar que o processo politico precisa atender a adequada
distribuicdo de recursos e de participagao na atividade politica para que seja coerente
com a melhor interpretacdo do conceito de democracia.

Nesse sentido, ganha proeminéncia a reflexdo acerca das possiveis
consequéncias relativas as finalidades participativas, que decorrem “do carater e da
distribuicdo da propria atividade politica”®. Dworkin ira elencar trés “classes” de
consequéncias cujo enfrentamento devera conduzir a melhor a concepg¢do de
democracia. As consequéncias simbolicas®®, de carater meramente declarativo, se
referem ao efeito que a participagdo no processo politico (deciséo coletiva) opera nos
individuos; as consequéncias agenciais®®, que vinculam a politica (esfera publica),
para cada individuo — com convicgdes, experiéncias e gostos proprios —, a sua propria
experiéncia moral;, e as consequéncias comunitarias®®', que evidenciam o
compromisso do individuo com a comunidade em razdo do sentimento de que, ao
atuar na vida publica, se sente parte daquela comunidade, sendo também responsavel
pelas decisbes que ela toma®®?2. Uma vez consideradas, tais consequéncias

evidenciam que

A diferenca entre as duas concepgdes de democracia nao é, entao,
que uma saliente as consequéncias participativas e a outra as
consequéncias distributivas, mas, pelo contrario, que uma ignora, ao
passo que a outra torna crucial todas as consequéncias. A concepcao

587 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p.114.
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dependente obscurece a diferenga entre entrada e saida, entre a
igualdade politica e os outros aspectos da teoria igualitaria, inclusive
suas finalidades participativas. Presume que essas devem ser
elaboradas e inspecionadas juntas, como partes interligadas de uma
concepgado geral em que nenhuma parte se sustenta totalmente
sozinha. A concepg¢ao separada, por outro lado, faz questdo de uma
divisdo nitida entre a igualdade politica e todas as outras formas de
igualdade substantiva. Trata a igualdade politica como uma dimenséao
distinta da igualdade, com sua prépria medida, que é o poder
politico®®,

De acordo com tal perspectiva, constituida a partir da diferengca na
consideragao das finalidades participativas, Dworkin ira reconhecer que a concepgao
separada é a mais popular porque “quase todos presumem que democracia significa
poder eleitoral simétrico (...), que o governo da maioria €, portanto, o sistema nervoso
da democracia e qualquer falha na regra majoritaria € antidemocratico”. Essas
suposi¢cdes, como bem observa o autor, terdo repercussao na discussao acerca da
legitimidade da Suprema Corte para atuar na revisdo de decisbes dos legisladores
democraticamente eleitos®®*. Contudo, mediante uma adequada consideragdo das
dimensdes e formas de igualdade de poder politico, o autor ira defender “concepgéo
mista de democracia, que extrai caracteristicas tanto da estratégia dependente quanto
da separada”®®.

Precisamos, se considerarmos que a democracia € uma questao de igualdade
de poder politico, contemplar suas duas dimensdes constituidas “ndo soé
horizontalmente, comparando o poder dos diversos cidadaos ou grupos de cidadaos,
mas também verticalmente, comparando o poder individual do cidadao com o de cada
autoridade™%. Caso seja garantida somente uma das dimensbes, a concepgéo
separada (mais popular), cairia em um dilema desde o inicio: “se insistir apenas na
igualdade horizontal, na igualdade entre governados, suas exigéncias mais rigidas
podem ser atendidas por tiranias claramente antidemocraticas. Se também exigir

igualdade vertical, entdo é completamente irreal™®’.

593 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 258.
5% DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 260.
595 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 261.
5% DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 262.
597 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 263.
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A fuga deste dilema se constitui a partir da consideragdo do impacto e da
influéncia que os cidadédos possuem (probabilidades subjetivas) na politica. O poder
politico de impacto refere-se as préprias possibilidades que um individuo possui de
influenciar decisdes politicas independentemente de suas conexdes, poder de
convencimento, carisma ou manobras desonestas, enquanto o de influéncia opera
diante da capacidade de do individuo de conduzir/guiar outros a concordarem com
suas decisdes®®. Assim consideradas, adverte Dworkin

A igualdade de impacto ndo consegue fornecer uma concepgao
separada pura de democracia. Ela pede demais na dimensao vertical
da politica, e demasiadamente pouco na horizontal. A igualdade de
impacto pode muito bem ter papel importante em uma concepcao
mista, separada e dependente, como uma meta a ser buscada quando
€ enquanto as outras consideragdes permitam. E, como veremos, tem
um papel em qualquer concepg¢ao dependente pura que seja plausivel.
No entanto, para que a concepgao separada pura tenha éxito, precisa
ter a influéncia, e ndo o impacto, como meio de avaliacdo do poder
politico. A igualdade de influéncia, contudo, ndo parece desejavel,
como padrdao exclusivo, na dimensao vertical. Exigiria sacrificios
demais a independéncia e outros valores das autoridades. Nem
parece desejavel como padrdo exclusivo na dimensdo horizontal.
Devemos, evidentemente, remediar as injusticas distributivas
responsaveis por grande parte das desigualdades de influéncia
politica da nossa propria época. Mas ndo podemos almejar a
igualdade de influéncia além da retificagdo dessas injustigas nitidas,
pois o0os meios que teriamos a disposicdo violariam outras
caracteristicas desejaveis da sociedade igualitaria que parecem mais
importantes. Segue-se que nao podemos manter uma concepgao

separada pura de democracia®®.

Diante das evidentes debilidades da concepcado separada de democracia
(centrada no critério majoritario de legitimidade) em justificar os poderes de influéncia

e impacto®®, Dworkin passara a apresentar “um esbogco de uma concepgao

5% BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 116.

5% DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 275-276.

600 Nesse sentido, esclarecem Bonilla e Jaramillo “Dworkin rejeita essa concepgéo de democracia (a
independente) porque considera que a igualdade de poder politico ndo € um ideal politico em nenhuma
de suas dimensdes e formas. No que se refere a igualdade de impacto no nivel horizontal, ele aponta
que seria um ideal pouco exigente; em uma ditadura totalitaria, por exemplo, todos os cidadaos teriam
o0 mesmo poder de impacto: nenhum. No nivel vertical, por outro lado, a igualdade de impacto seria
impossivel se aceitarmos o pressuposto da representacao, pois esse tipo de igualdade implicaria que
as decisbes deveriam ser tomadas por todos os cidaddos.Além disso, a igualdade de influéncia no
plano vertical seria completamente iluséria e, no plano horizontal, anularia o livre desenvolvimento da
personalidade, pois desestimularia significativamente a possibilidade de optar por uma vida dedicada
a atividade politica”. Texto original: “Ahora bien, Dworkin rechaza esta concepcion de democracia (la
independiente) porque le parece que la igualdad de poder politico no es un ideal politico en ninguna de



157

dependente de democracia que ofereca um lugar importante, embora limitado, a
igualdade de impacto, mas nenhum para a igualdade de influéncia"®®'. Essa
concepgao corresponderia as caracteristicas fundamentais da democracia e
ofereceria a justificacdo para as mesmas por intermédio de principios que apontam “o
que na verdade significa, em detalhe, a democracia”.6%?

Precisaremos, diante do desafio de interpretar a democracia, reapresentar as
metas/consequéncia dos valores participativos (finalidades participativas). As metas
simbolicas®®® consideradas a partir do “sentimento que uma pessoa possui de
pertencer a sua comunidade politica”®, sdo definidas, geralmente, pelo direito ao
voto, que é uma questdo de impacto politico®%®. O sentimento de representagdo no
ambito institucional através do voto € de suma importancia para uma democracia e se
manifesta na consideragao idéntica do valor politico (o voto de todos possui 0 mesmo
valor). No entanto, s6 poderemos falar dessa igualdade de forma preliminar, uma vez
que dependera de cada sociedade determinar como fara com que, no nivel simbdlico,

todos os seus membros sintam que tém o mesmo impacto®%.

sus dimensiones y formas. En lo que se refiere a la igualdad de impacto en el nivel hori-zontal, sefiala
que seria un ideal poco exigente; en una dictadura totalitaria, por ejemplo, todos los ciudadanos
tendrian el mismo poder de impacto: ningu-no. En el nivel vertical, por el contrario, la igualdad de
impacto seria imposible si aceptamos el presupuesto de la representacion, pues este tipo de igualdad
implicaria que las decisiones deben ser tomadas por todos los ciudadanos. Por otro lado, la igualdad
de influencia en el plano vertical seria completamente ilusorias y en el plano horizontal, anularia el libre
desarrollo de la personalidad, en el sentido de que desestimularia mucho la posibilidad de optar por
una vida consagrada a la actividad politica.” In: BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El
igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN, Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota:
Siglo del Hombre, 1996. p. 117.

601 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 275.

602 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 275.

603 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 275-278.

604 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 118.

605 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p.276.

606 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 119 e DWORKIN,
Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011. p.
276. Dworkin ira analisar a igualdade de impacto representada pelo voto a partir da histéria e
convengdes norte-americanas, que rechagariam qualquer violagdo desse preceito. Bonilla e Jaramillo,
por sua vez, observam que na Colémbia indigenas e negros possuem uma cota de participagéo no
Congresso. No contexto brasileiro, ndo posso deixar de mencionar o Projeto de Lei 1951/21 que ja foi
aprovado pelo Senado e aguarda ser pautado no plenario da Camara dos deputados que propde a
alteragdo do Codigo Eleitoral para estabelecer reserva de cadeiras na Camara dos Deputados, nas
Assembleias Legislativas, na Camara Legislativa do Distrito Federal e nas Camaras Municipais. Cf.
BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 1951/2021. Dispde sobre reserva da Camara dos
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As consequéncias de agenciamento (valores agenciais®®’) se referem ao grau
de integracdo que deve existir entre a vida moral de um individuo e a sua
atividade/vida politica. Para que sejam concretizadas, necessitam a garantia da
liberdade de formar e expressar opinidao e da oportunidade de influéncia, que nao deve
ser considerada como igualdade poder de influéncia, mas sim que meios de
participacao politica devem ser amplos o suficiente para que qualquer pessoa que
deseje acessa-los possa fazé-lo. Da mesma forma, os meios de divulgacdo da
propaganda politica e da opinido devem ser de facil acesso para todos os setores®%.

Antes de apresentar as consequéncias comunitarias, que também estao
vinculadas ao dmbito de participagdo, seguindo a ordem do argumento de Dworkin®%°,
devemos considerar as consequéncias distributivas (valores distributivos®®) das
decisbes politicas. Para que seja possivel estabelecer um acréscimo na “precisao”
das decisbes politicas, devemos levar em conta que elas sao de duas classes/tipos.
Enquanto umas envolvem questdes sensiveis a escolha, cuja solugdo correta, por
questdo de justica, depende do carater e da distribuicdo de preferéncias na
comunidade politica, ou seja, dependem da consideragao de seu impacto na vida dos
cidadaos; outras referem-se a questdes insensiveis a escolha, sendo a decisao
correta substancialmente independente de quantas pessoas querem ou aprovam tal
decisao®'.

Dessa forma, questdes sensiveis a escolha, relativas as medidas distributivas,
devem ser tomadas levando em consideracdo seu custo-beneficio, podendo a
igualdade na distribuicdo dos recursos ser garantida e justificada por meio da

igualdade de impacto politico no plano horizontal. No entanto, em relagao as questbes

Deputados, das Assembleias Legislativas, da Camara Legislativa do Distrito Federal e das Camaras
Municipais serédo preenchidas por mulheres. Autoria: Senador Angelo Coronel. Brasilia, DF:

Senado Federal, 2021.

607 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 278-280.

608 ROSA, Leonardo Gomes Penteado. O liberalismo igualitario de Ronald Dworkin: o caso da
liberdade de expressao. Dissertagcdo (mestrado em direito) — Programa de Pés-Graduagéo em direito,
Faculdade de direito da Universidade de Sao Paulo (USP). Sdo Paulo, 2014. p. 187 e DWORKIN,
Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011. p.
119-120.

609 O autor esta enfrentando a distingdo de concepgbes de democracia segundo o critério da
probabilidade subjetiva de interferéncia no processo politico, posteriormente ira apresentar a diferenga
de concepgdes segundo as formas assumidas pela agao coletiva.

610 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 281-282.

61" DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 282
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insensiveis a escolha, Dworkin rejeita abertamente a possibilidade de que sejam
tomadas por uma maioria que utiliza um raciocinio de tipo utilitarista®'2. Obviamente,
as pessoas irao discordar sobre quais temas sao sensiveis ou ndo a escolha, “mas a
questao de segunda ordem de se qualquer questdo de primeira ordem é sensivel ou
insensivel a escolha ¢, em si, insensivel a esta”®'3, competindo, portanto, aos juizes
constitucionais decidi-las.

Outra maneira de distinguir duas concepgdes de democracia, para Dworkin, &
a partir de como entendemos a acgao coletiva. Nesse sentido, a democracia sera
estatistica se a unidade de acdo for o individuo e, portanto, a agao coletiva for
explicada como a soma das agbes das pessoas individualmente consideradas®'.
Portanto, a abordagem mais razoavel de democracia estatistica deveria corresponder
a uma concepgdo de democracia como igualdade de poder politico, na qual o
relevante € como o poder politico esta distribuido dentro do processo, e ndo seus
resultados®'®, assemelhando-se a uma concepgao independente da democracia, que,
conforme visto, foi previamente descartada pelo autor.

Por outro lado, a democracia sera comunitaria caso se compreenda que quem
age publicamente é a coletividade como um todo. A justificagdo dessa concepgao de
deve levar em consideragao que “agao coletiva ndo depende da prioridade ontoldgica
da comunidade sobre o individuo, mas de um certo tipo de atitude compartilhada entre
os individuos”, cujo fundamento ndo é metafisico, mas de prioridade ética®'®.
Considerando que “agimos de forma consciente, com a sensagédo de que o que
fazemos € importante e pode ser feito bem ou mal”, precisamos distinguir duas
suposigdes sobre a unidade de acio. Primeiro, assumimos uma unidade particular de
responsabilidade, que se refere a pessoa ou grupo a quem o crédito ou descrédito,

sucesso ou fracasso, da agéo se deve®!’. Em segundo lugar, assumimos uma unidade

612 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 122.

613 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 282

614 DWORKIN, Ronald. Equality, Democracy and Constitution: We the people in court. Alberta Law
Review, Edmonton, vol. 22, n. 2, p. 324-346, 1990. p.

615 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 123.

616 DWORKIN, Ronald. Equality, Democracy and Constitution: We the people in court. Alberta Law
Review, Edmonton, vol. 22, n. 2, p. 324-346, 1990. p. 335 e 336.

617 Os exemplos trazidos pelo autor s&o a culpa coletiva do povo aleméo diante das atrocidades
cometidas pelo nazismo, o sentimento dos jogadores de uma equipe de baseball em relagdo ao
sucesso ou fracasso do time e o pensamento dos musicos de uma orquestra no sentido de considerar
seu sucesso diante do todo. Cf DWORKIN, Ronald. Equality, Democracy and Constitution: We the
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particular de julgamento, que se refere a pessoa ou grupo cujas convicgdes sobre 0
que é certo ou errado sdo as apropriadas para usarmos ao fazer essa avaliagao
moral®8,

Conhecendo essa diferenga, estamos aptos a distinguir duas formas de acao
coletiva que irdo sustentar o argumento de Dworkin contra as criticas de que as
‘concessdes” que fez ao comunitarismo, no sentido considerar que a “vida da
comunidade confunde-se com a do individuo®'?, implicariam definitivamente na
negacgdo do principio liberal da neutralidade®®. Para o autor, na ag¢do coletiva
monolitica, a unidade de responsabilidade seria a mesma unidade de julgamento e
corresponderia a comunidade®?’. Ja “no caso de agéo coletiva integrada, enquanto as
atitudes compartilhadas dos participantes criam uma unidade coletiva de
responsabilidade, elas ndo criam uma unidade coletiva de julgamento: a unidade de
julgamento permanece completamente individual™?2.

Dessa forma, a adogédo do critério integracionista, ao contrario do que é
defendido pelo liberalismo classico, reforgaria a aspiragao por neutralidade, na medida
em que, por um lado, permite que os individuos preservem a unidade de julgamento,
ou seja, que mantenham a capacidade de formular seus préprios projetos de boa vida,
e, por outro lado, exclui da esfera da comunidade as agdes que nado poderiam ser

entendidas como coletivas®?®. Nesse sentido, refere Dworkin

people in court. Alberta Law Review, Edmonton, vol. 22, n. 2, p. 324-346, 1990. p. 335. Menciono que
o exemplo da orquestra é retirado e readaptado da obra Uma teoria da Justica, de John Rawls,
conforme referido por Dworkin.

618 DWORKIN, Ronald. Equality, Democracy and Constitution: We the people in court. Alberta Law
Review, Edmonton, vol. 22, n. 2, p. 324-346, 1990. p. 335.

619 OIS, Cecilia Caballero. Da uni&o social a comunidade”o liberalismo politico de John Rawls e o
republicanismo civico liberal de Ronald Dworkin. In: LOIS, Cecilia Caballero. Justica e democracia:
entre o universalismo e o comunitarismo. A contribuicdo de Ralws, Dworkin, Ackerman, Raz, Walzer e
Habermas para a moderna teoria da justigca. Sao Paulo: Landy, 2005. p. 33.

620 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 123. Em certo sentido,
ja abordei a discussdo em torno do principio da neturalidade quando apresentei o debate entre
comunitaristas e liberais e a redefinigdo que propde Dworkin no sentido deste ser garantido pela
igualdade na distribuigdo de recursos. Essa articulagdo € importantissima e perpassa a justifigdo do
autor contra os argumentos homogeneizantes e majoritarios que sado endossados pelo liberalismo
politico e muito populares na sociedade.

621 DWORKIN, Ronald. Equality, Democracy and Constitution: We the people in court. Alberta Law
Review, Edmonton, vol. 22, n. 2, p. 324-346, 1990. p. 336.

622 Texto original “In the case of integrated collective action, while the shared attitudes of participants
create a collective unit of responsibility, they do not create a collective unit of judgment: the unit of
judgment remains thoroughly individual”. In: DWORKIN, Ronald. Equality, Democracy and Constitution:
We the people in court. Alberta Law Review, Edmonton, vol. 22, n. 2, p. 324-346, 1990. p. 336.

623 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 124
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0 argumento comunitario que surge da integragéo (...) afirma que os
atos politicos nédo esgotam a vida comunitaria de uma nagéo. O
argumento supde [por exemplo] que a comunidade politica também
tem uma vida sexual; que as atividades sexuais dos cidadaos
particulares se combinam de certa maneira para formar a vida sexual
da nacado, da mesma forma que as atuacgdes individuais dos musicos
se combinam para dar forma a uma apresentagao orquestral, e que os
atos concretos dos cidadaos e dos funcionarios de uma comunidade
se combinam em uma legislacdo. Pois isso ser verdade € a unica
possibilidade de que a vida de um cidaddo seja manchada pelas
praticas sexuais de outro.%*

Essa estrutura de argumentagédo, como podemos perceber, reflete, mais uma
vez, a defesa de Dworkin da continuidade/integracéo entre ética e moral, premissa
que penso ser o fundamento ultimo do interpreativismo. Nesse sentido, a melhor
concepgao de democracia é a combinacao entre o compartilhamento pelos cidadaos
da responsabilidade pelas decisbes politicas tomadas pela comunidade, que se
referem as questdes publicas; e a manutencéo da liberdade de julgamento acerca da
melhor forma de vida, que é uma questao individual®®®. O que, por sua vez, implica
que a interpretacdo das instituicbes democraticas seja considerada a partir de sua
funcao, que é estruturar a interagao do individuo com a comunidade, presumindo que,
em respeito aos principios da participacéo, da relevancia e da independéncia, os quais
serdo apresentados em seguida, “elas dao aos cidad&os individuais uma participagéo
no coletivo, um interesse nele e independéncia em relagéo a ele”%.

Assim, o principio de participagdo®?”, de forma muito semelhante ao
desenvolvido na unidade de agéncia, proporia que cada membro da comunidade deve
ter a possibilidade de influir nas decisdes da comunidade, sem que essa participagao
possa ser limitada por pressupostos sobre sua habilidade ou seu valor para a

624 Texto original “El argumento comunita no que surge de la integracion, que estamos explorando,
afirma que los actos politicos no agotan la vida comunal de una nacién. El argumento supone que la
comunidad politica también tiene una vida sexual; que las actividades sexuales de los ciudadanos
particulares se combinan de cierta manera, para formar la vida sexual de la nacién, de la misma manera
que las actuaciones individuales de los musicos se combinan para dar forma a una actuacién orquestal
y que los actos concretos de los ciudadanos y los funcionarios de una comunidad se combinan en una
legislacion, pues que esto sea verdad es la unica posibilidad de que la vida de un cidadano se vea
mancillada por las praticas sexuales de otro.”Cf. DWORKIN, Ronald. La comunidad liberal. Santafé
de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 170

625 ROSA, Leonardo Gomes Penteado. O liberalismo igualitario de Ronald Dworkin: o caso da
liberdade de expressao. Dissertagcdo (mestrado em direito) — Programa de Pés-Graduagéo em direito,
Faculdade de direito da Universidade de Sdo Paulo (USP). Sao Paulo, 2014. p. 190

626 DWORKIN, Ronald. Equality, Democracy and Constitution: We the people in court. Alberta Law
Review, Edmonton, vol. 22, n. 2, p. 324-346, 1990. p. 337.

627 DWORKIN, Ronald. Equality, Democracy and Constitution: We the people in court. Alberta Law
Review, Edmonton, vol. 22, n. 2, p. 324-346, 1990. p. 338
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comunidade. Com este principio, estariam validadas as opg¢des de sufragio universal
e o direito de todos os cidadédos a serem eleitos para cargos publicos. Também se
justificaria a defesa das liberdades politicas classicas, como a liberdade de expressao
e de associagdo, pois ninguém pode influir nas decisdes se néo tiver a possibilidade
de expressar livremente suas opinides®?.

O principio de relevancia,®?® por sua vez, estabelece que as decisdes da
comunidade devem refletir uma igual consideragdo por todos os membros da
comunidade, o que implica que as decisdes devem ser coerentes com os ideais de
igualdade de recursos e de liberdade. Baseia-se na convic¢ao de que, para sentir-se
membro de uma coletividade, o individuo deve perceber que sua vida é tdo importante
para o sucesso da comunidade quanto a vida de qualquer outro®3,

Finalmente, o principio de independéncia®®’ postula que os individuos dentro
da comunidade devem ter a possibilidade de formar suas préprias convicgdes de
maneira reflexiva e individual em matéria politica, moral e ética®3?. Esse principio é
que ira diferenciar a acdo comunal integrada da monolitica e deriva uma justificativa
adicional para a protecéo das liberdades politicas que sao estruturais a democracia e
para o ideal liberal da tolerancia, que permite ao cidaddo viver conforme suas
convicgdes sobre temas que sdo de atribuigdo de seu julgamento individual®33.

Diante das consideracdes trazidas nessa secado, podemos afirmar que, para
Dworkin, o principio liberal classico da fraternidade deve ser interpretado de forma
interrelacionada com a concepcédo de democracia dependente e comunitaria, cujo
objetivo deve ser o de promover o reconhecimento dos individuos como iguais,
respeitando o principio igualitario abstrato, sem que seja violada a sua capacidade de
autonomia/independéncia ética. Essa € a premissa que sustenta, na filosofia politica
(liberalismo igualitario), tanto a melhor leitura do principio da igualdade como

628 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 126.

629 DWORKIN, Ronald. Equality, Democracy and Constitution: We the people in court. Alberta Law
Review, Edmonton, vol. 22, n. 2, p. 324-346, 1990. p. 339-340.

630 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 126.

631 DWORKIN, Ronald. Equality, Democracy and Constitution: We the people in court. Alberta Law
Review, Edmonton, vol. 22, n. 2, p. 324-346, 1990. p. 340

632 BONILLA, Daniel; JARAMILLO, Isabel Cristina. El igualitarismo liberal de Dworkin. In: DWORKIN,
Ronald. La comunidad liberal. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1996. p. 127.

633 ROSA, Leonardo Gomes Penteado. O liberalismo igualitario de Ronald Dworkin: o caso da
liberdade de expressao. Dissertagcdo (mestrado em direito) — Programa de Pés-Graduagéo em direito,
Faculdade de direito da Universidade de Sao Paulo (USP). Sdo Paulo, 2014. p. 191-192.
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distribui¢cdo igualitaria de recursos, quanto a sua “influéncia” na realizagao do principio
da liberdade, repercutindo, portanto, na interpretagaoljustificagdo de sua teoria do

direito (direito como integridade)®3*, que sera exposto na proxima segéo.

4.3. O DIREITO COMO INTEGRIDADE

O desenvolvimento da concepcdo de direito como empreendimento
interpretativo, conforme apresentei na primeira secdo do capitulo anterior, € um
contraponto as teorias semanticas (sobretudo ao positivismo) e parte da premissa de
que “a pratica juridica é argumentativa e o direito enquanto fenébmeno social deve ser
analisado neste contexto: na e pela sua pratica” para que seja possivel desvelar o
sentido do direito como dimens&o simbdlica da justica®®. E sob este pano de fundo
que a questdo da integridade vai ganhar proeminéncia, posto que impde um
compromisso da comunidade em tratar todos os seus cidaddos como iguais®3,

especialmente porque, para Dworkin

O direito € um empreendimento politico, cuja finalidade geral, se € que
tem alguma, é coordenar o esfor¢o social e individual, ou resolver
disputas sociais ou individuais, ou assegurar a justica entre os
cidadaos e entre eles e o0 seu governo, ou alguma combinac¢do dessas
alternativas. (...) Assim, ima interpretagdo de qualquer ramo do direito,
como o dos acidentes, deve demonstrar o seu valor, em termos
politicos, demonstrando o melhor principio ou politica a que serve®%.

Torna-se notério, entdo, que o argumento juridico esta fundamentalmente
preocupado com o argumento publico®®. Como referido anteriormente, a
interpretacdo do direito consiste no resultado da tensdo entre duas dimensdes de
argumento: a primeira abarca o ajuste em relagdo ao que é aceito como direito

estabelecido, enquanto a outra refere-se ao sentido das questdes substantivas de
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moralidade politica, ou seja, de valor®®. Portanto, a interpretagdo de qualquer ramo
do direito, entendida como o esforgo do Estado em tratar as pessoas de modo igual®4,
deve exprimir seu valor em termos politicos, o que impossibilita que seja atribuida ao
intérprete uma postura neutra, afinal este possui compromisso com determinada
concepgao de justica que advém do valor de sua interpretagdo®'. Essa assergdo
encontra especial importancia no ambito da critica, mencionada anteriormente, contra
a postura classica liberal, cujo ideal de neutralidade, diante da descontinuidade entre
ética e moral, promoveria o “consenso” necessario para atribuir-lhe um carater
categorico%42.

O ponto do direito como Integridade, entdo, diante da tese da continuidade
entre ética e moral, reside na ideia de que, ao se exigir o mesmo do Estado ou da
comunidade®#?, transforma-se a integridade em um ideal politico. E, ao se aceitar a
integridade como virtude politica, assim como € a justica e a equidade, havera um
argumento geral e nado estratégico para reconhecer os direitos juridicamente
tutelados®*“, cujas repercussdes podem ser praticas e também de natureza moral.
Praticas quando a sociedade politica promove sua autoridade moral para assumir e
mobilizar o monopdlio da forga coercitiva, protegendo a comunidade contra a
parcialidade, a fraude e as outras formas de corrupg¢ao oficial ou quando resulta na
transformagéo orgénica operada pelo emprego de principios nas decisbes®®. De
natureza moral, quando, por exemplo, se aceita que os julgamentos pessoais e
publicos sobre questbes de direito devem se ajustar as praticas institucionais nao
apenas porque se deve supor a unidade da comunidade, mas porque essa unidade
se fundamenta em principios®4®, presumindo-se que as atitudes politicas individuais

tornam os individuos autores das decisées politicas tomadas pelos governantes®’.
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Dessa forma, a identificacdo que as decisdes politicas transcendem os atos
formais tomados pelos entes publicos e atingem a esfera privada, segundo Dworkin,
leva (ou pode levar) a identificagdo total entre individuo e a comunidade. O critério
integracionista conduz a compreensdo de que o0s costumes, as crengas e a
religiosidade dos membros de uma comunidade determinam os mesmos valores da
comunidade®?®. Consequentemente, o entendimento de Dworkin acerca da
comunidade é importante para a sua concepgdo de argumento juridico®, uma vez
que, em sua visdo, quando se afirma que uma comunidade € fiel a seus proprios
principios em detrimento de uma moral convencional ou popular ou as crengas e as
convicgoes da maioria dos cidadaos, reitera-se que ela abarca seus proprios
principios, os quais se pode honrar ou desonrar, assim como o fazem as pessoas em
sua esfera privada®®.

A integridade, ao demandar de cada cidaddo uma postura coerente com a
organizagdo comum da justica com a qual se compromete em virtude da cidadania,
promove a unido da vida moral e politica dos cidadaos, bem como amplia a dimensao
moral das decisbes politicas explicitas. Ao aquiescer que as autoridades agem em
nome de uma comunidade da qual somos todos membros — com uma
responsabilidade que, portanto, se compartilha — refor¢ca-se o carater de culpa coletiva
quando agem de modo injusto®’. Com isso, a obrigagao politica passa a representar
para os cidadaos uma responsabilidade para com um sistema de principios que lhes
cabe identificar®®?. Nesse sentido, na perspectiva de Dworkin,

Os membros de uma sociedade de principios admitem que seus
direitos e deveres politicos ndo se esgotam nas decisdes particulares
tomadas por suas instituicdes politicas, mas dependem, em termos
mais gerais, do sistema de principios que essas decisdes pressupbem
e endossam. Assim cada membro aceita que os outros tém direitos, e
que ele tem deveres que decorrem desse sistema, ainda que nunca
tenham sido formalmente identificados ou declarados [...]. Em resumo,
cada um aceita a integridade politica como um ideal politico distinto, e
trata a aceitagdo geral desse ideal, mesmo entre pessoas que de outra
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forma estariam em desacordo sobre a moral politica, como um dos
componentes da comunidade politica®%3,

A importancia da integridade se baseia, portanto, em nossa intuigdo moral de
que sio inaceitaveis compromissos incoerentes®®*, designados por Dwokrin de ‘“leis
padrao tabuleiro” ou “estratégia conciliatoria”, que seriam justificadas com fundamento
em uma alocacgio equitativa do poder politico entre diferentes posigdes morais®.
Nesse sentido, Dworkin ira referir o conturbado debate acerca da proibigao/permissao
do aborto. Seria muito dificil justificar uma decisdo que permite o aborto para gravidas
nascidas em dias pares e proibe para as nascidas em dias impares, seja por questao
de justica, seja por questdo de equidade®®. E preciso dizer o porqué nossas intuicdes
se justificam em razdo da imposicdo a nossa comunidade de “uma exigéncia
particularmente forte de responsabilidade politica sobre as decisdes coletivas que
concernem aos nossos direitos e deveres de cidadaos”®®’. Assim como os astrénomos

postularam a existéncia de Netuno antes de descobri-lo, para Dworkin

A integridade € nosso Netuno. A explicacdo mais natural de por que
nos opomos as leis conciliatorias apela a esse ideal: dizemos que um
Estado que adota essas conciliagbes internas age sem observar
principios, ainda que nenhuma autoridade que tenha votado pela
conciliagdo (ou que a aplique) tenha feito alguma coisa que, a julgar
seus atos individuais pelos padrdes correntes da moral pessoal, ndo
deveria ter feito. O Estado carece de integridade porque deve
endossar principios que justifiquem uma parte dos seus atos, mas
rejeita-los para justificar o restante. Essa explicacdo distingue a
integridade da coeréncia perversa de alguém que se recusa a resgatar
alguns prisioneiros por ndo poder salvar todos. Se tivesse salvado
alguns, escolhidos ao acaso, ndo teria violado nenhum principio do
qual necessita para justificar outros atos. Mas um Estado age desse
modo quando aceita uma solugdo conciliatéria saloménica; o que a
integridade condena é a incoeréncia de principio entre os atos do

Estado personificado®%®.
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A comunidade de principios, portanto, reafirma que as pessoas sdo membros
de uma comunidade politica genuina quando aceitam que sdo governadas por
principios comuns, afastando a justificacdo da autoridade do direito em regras criadas
por um acordo politico. Com efeito, a politica torna-se uma arena de debates sobre os
principios que a comunidade deve adotar como sistema e quais ideais devem ser
postulados quando se trata de justica, de equidade e de devido processo legal®®.
Essa nogdo de que integramos uma comunidade de principios legitima a coergao
oficial no sentido de que aceita a promessa de que o direito sera escolhido, alterado,
desenvolvido e interpretado de modo global e fundado em principios®e.

Diante do contexto de uma comunidade de principios, a integridade assume
dois niveis: como principio da integridade na legislagdo, que informa os legisladores
de que simples barganhas entre justica e imparcialidade ndo estao corretas; e como
principio da integridade no julgamento, diz aos juizes e aos advogados que fagam
com que suas decisbes e seus argumentos se integrem ao corpo do direito
existente®’. O principio da integridade no julgamento “instrui os juizes a identificar
direitos e deveres legais, até onde for possivel, a partir do pressuposto de que foram
todos criados por um unico autor - a comunidade personificada -, expressando uma
concepgao coerente de justica e equidade™®?.

As decisdes que consagram a garantia de direitos refletem-se, portanto, como
a melhor luz da pratica juridica a partir do momento em que se pressupde que a
comunidade aceitou o principio que garante tal direito®3. Dessa forma, as proposigoes
juridicas serédo verdadeiras “se decorrerem de principios de moralidade pessoal e
politica que oferecam a melhor interpretacdo das outras proposicdes de direito
geralmente tratadas como verdadeiras na pratica juridica contemporanea”®. Nao
obstante, a integridade ndo exige coeréncia de principio em todas as etapas historicas
do direito de uma comunidade. A coeréncia se da de forma horizontalizada ao longo
de toda a gama de normas juridicas que a comunidade faz vigorar. Insiste que o direito
contém nao apenas o limitado conteudo explicito das decisbes do passado, mas
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também, em sentido mais amplo, o sistema de principios necessarios a sua
justificagao®s.

Por consequéncia, o direito como Integridade apenas se volta para o passado
quando o seu enfoque contemporaneo assim o determina, pretendendo justificar a
atividade dos primeiros politicos, facultando-se o emprego de seus argumentos, bem
como se demonstrando que “a pratica atual pode ser organizada e justificada por
principios suficientemente atraentes para oferecer um futuro honrado”. Portanto, os
principios se ajustam a certa parte complexa da pratica juridica e a justificam,
oferecendo uma maneira atraente de ver na estrutura da pratica a coeréncia de
principio que a integridade requer®®®. Nesse sentido, a interpretagido do direito se
insere na categoria das interpretacdes criativas, que vai buscar sua estrutura formal
na ideia de intengao, vez que pretende impor um propadsito ao texto, aos dados ou as
tradicdes ora interpretadas. Sendo assim, o juiz € igualmente autor e critico, pois
introduz acréscimos na tradigdo que aprecia®®’.

Eis mais uma vez a metafora do romance em cadeia: o intérprete/romancista
deve adotar um ponto de vista sobre o romance que se forma aos poucos, ndo como
um novo comego, mas como continuidade. Sua construgéo deve ser testada em duas
dimensdes: uma da adequacéio, para que sua interpretacio flua durante todo o texto
e agregue poder explicativo geral; e outra de justificacdo, que determina qual das
leituras possiveis melhor se encaixa na obra®®. Pode-se afirmar que este é um ato de
interpretac&o reconstrutiva e, por isso, se difere o projeto teérico de Dworkin de teorias
rivais que aspiram ser interpretagdes do direito (convencionalismo e pragmatismo) 6,
posto que o direito como integridade € tanto o produto da interpretagdo abrangente da
pratica juridica quanto sua fonte de inspiragao”®"°.

Tem-se que é justamente na dimensdo valorativa que, para Dworkin, as
questdes substantivas se inserem no processo interpretativo, haja vista ser esse o
exato momento em que se introduzem os juizos estéticos mais profundos sobre a

importancia, o discernimento, o realismo ou a beleza das diferentes ideias que se
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poderia esperar que o romance expressasse (hipotese estética)®”'. Esses juizos, no
entanto, ndo se desprendem das questdes formais atinentes a primeira dimensao,
determinante quando mais de uma leitura parece encaixar-se ao romance e qual sera
aquela que melhor se ajusta ao todo ou ao conteudo. A metafora se mostra
significativa, pois abarca os limites das convic¢gdes do romancista/intérprete e aponta
para um ponto importante (ja abordado anteriormente) da teoria dworkiniana: o
holismo interpretativo. A visdo holistica determina que o critério interpretativo deve ser
interno ao préprio empreendimento artistico que o romance expressa; e concebido de
forma integrada®’2.

Essa sera a chave para o enfrentamento da questdo da dificuldade de se
apontar para uma resposta correta nesse tipo de interpretacdo, diante das varias
possiveis inerentes a pluralidade de concepcgdes estéticas/éticas de cada sujeito
(céticas). Justamente por estar inserido no empreendimento interpretativo e concebe-
lo como um todo integrado essa questdo, apesar de possivel, € improvavel,
especialmente no ambito do direito, que é uma realidade complexa, dinamica e
historicamente rica®”. E, ainda que nos confrontemos com a inegavel possibilidade
(interminavel) de reinterpretacdo do material juridico, a plausibilidade pratica de
continuar insistindo em novas interpretacées € esgotavel. Mesmo que nao exista
definitivamente apenas uma resposta certa, em termos praticos, “isto ndo faria
diferenca para o intérprete do direito, que, diante da complexidade do direito, sempre
deveria orientar a sua interpretagcdo para a busca da melhor resposta, isto €, da
resposta correta”®’4,

Portanto, a necessidade de justificagdo assume papel relevante quando a
analise preliminar de um juiz ndo conseguir fazer prevalecer uma dentre as suas

interpretacbes da lei ou do julgado; compete-lhe, entdo, escolher entre as
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interpretacdes aceitaveis, questionando-se qual delas se apresenta como a melhor
luz, do ponto de vista da moral politica, da estrutura das instituicdes e das decisdes
da comunidade. Nesta senda, “sua decisao vai refletir ndo apenas suas opinides sobre
a justica e a equidade, mas suas convic¢des de ordem superior sobre a possibilidade
de acordo entre esses ideais quando competem entre si”%7°,

As diferentes dimensdes do trabalho de um juiz sdo sensiveis a seu juizo
politico. Suas convicgdes sobre adequagao, seja na primeira dimens&o ou seja em
competicdo com o conteudo, sdo politicas e ndo mecanicas. Por conseguinte, os
juizes divergirdo sobre aquilo que € o direito de sua comunidade®®, mas o
compromisso com a integridade, quando para os juizes os ideais da equidade e da
justica entrarem em conflito, os impedira de decidir livre e arbitrariamente a solu¢ao
do conflito®””. Essa restricdo a substancia se situa na dimensé&o da adequagéo, o que,
portanto, representa a limitacdo de um tipo de convicg¢éao politica a outro na avaliagéo
geral sobre qual interpretagdo torna uma manifestacédo de atividade politica a melhor
possivel em termos gerais, considerando-se todos os aspectos®7é.

Ademais, o direito como integridade compele os juizes a admitir, tanto quanto
possivel, que o direito € estruturado por um conjunto coerente de principios que devem
ser aplicados nos novos casos que se apresentem, a fim de que as situacdes
individuais sejam justas e equitativas, segundo as mesmas normas. Essa coeréncia
de principio se associa a doutrina da responsabilidade politica, na qual se entendem
os direitos politicos como criagdes tanto da historia quanto da moralidade®”®, de forma
que as decisdes judiciais os efetivem, inspiradas por principios, e ndo por politica®®.
E preciso, entdo, destacar que decisdes politicas — que almejam a igualdade — devem
ser dadas no ambito do Poder Legislativo, enquanto questbes que versam sobre
direitos — que almejam coeréncia de principio — sdo decidas pelos juizes®'.

“Os juizes devem fazer novos julgamentos sobre o direito das partes que a eles

se apresentam, mas esses direitos politicos antes refletem as decisdes politicas
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tomadas no passado que a elas se opde” %2, Consequentemente, uma interpretacao
visa a evidenciar aquilo que é lido a sua melhor luz possivel, e, por conseguinte, em
se tratando de qualquer parte do direito, deve levar em consideracdo nao somente a
substancia das decisdes tomadas por autoridades anteriores, mas também o modo
como se executaram. A partir da concepcéao de direito como integridade, os juizes tém
responsabilidade para com a comunidade de principios, isto €, devem argumentar
com base nos principios, assim procedendo em detrimento de decisbes
fundamentadas em politicas, também sendo-lhes exigivel que esclaregam por quais
motivos as partes tém direitos ou deveres legais ndo positivados que foram
aplicados®83.

Depreende-se dessa articulagdo que a argumentagdo que fundamentada em
principios pode oferecer justificacdo para uma decisdo particular, segundo a doutrina
da responsabilidade, somente quando demonstravel a compatibilidade com decisdes
anteriores que nao foram reformadas e com decisdes que a instituicao esta preparada
para tomar em circunstancias hipotéticas (critério de justica). No caso de argumentos
de politica, ndo aconteceria 0 mesmo, haja vista que ao descrever um objetivo, juizes
ou legisladores ndo necessitariam de coeréncia nem com as decisdes passadas nem
com as futuras, vez que nao precisariam ser compreendidas como sustentacao da
mesma politica, diferentemente do que ocorre com os argumentos de principio®.

Como bem coloca Porto Macedo,

Dworkin recorda em diversas passagens que o direito como
integridade demanda que os juizes reconhegam que o direito € um
conjunto coerente de principios de justica e equidade que devem ser
aplicados de maneira igualitaria em casos semelhantes. Esta ideia
pressupde a compreensdo do direito como uma pratica enraizada
numa comunidade de principio. Tal adverténcia deixa claro, desde
logo, que os principios devem prevalecer sobre as politicas, sempre

que entrarem em colis&0%°.

A coeréncia, pois, significa “coeréncia na aplicagao do principio que se tomou
por base, e ndo apenas na aplicagéo da regra especifica anunciada em nome desse

682 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010. p. 136..
683 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 292.

68 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010. p. 137-
138.

885 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. A integridade no direito e os protocolos de Hércules: comentario
a integridade no direito (império do direito — capitulo VII). In: COELHO, André; MATOS, Saulo de;
BUSTAMANTE, Thomas. Interpretando o império do direito: ensaios criticos e analiticos. Belo
Horizonte: Arraes, 2018. p. 155.



172

principio”; as regras devem ser consistentes com os principios que balizam uma
decis&0%8. Para confirmar a aplicagado pratica de sua teoria, Dworkin permitiu-se mais
uma metafora: a do Juiz Hércules, um jurista de sabedoria, de paciéncia e de
sagacidade sobre-humanas que ilustra tarefas inerentes a jurisdicdo. Entre outras
atribui¢cdes, compete-lhe construir um sistema de principios abstratos e concretos que
fornega justificagao coerente a todos os precedentes do direito costumeiro e também
esquemas que justifiquem as disposi¢gdes constitucionais e legislativas®®’. Sua
extraordinaria capacidade nao € voltada a introspeccdo, mas a compreensao do
direito como totalidade, o que indubitavelmente implica que justifique suas convicgdes
sobre questdes de moralidade politica, levando em consideracdo a histéria
institucional e aquilo que os demais juizes do passado e do presente fizeram para
além da producéo legislativa. Nesse sentido, adverte Dworkin

A histdria politica da comunidade sera portanto uma histéria melhor,
imagina ele [0 juiz Hércules], se mostrar os juizes indicando a seu
publico, através de suas opinides, o0 caminho que tomarao os futuros
juizes guiados pela integridade, e se mostrar os juizes tomando
decisbes que dardo voz e efeito pratico a convicgbes sobre moral
amplamente difundidas na comunidade. Além disso, as opinides
judiciais formalmente anunciadas nos repertérios juridicos séo, em si
mesmas, atos da comunidade personifica- da que, sobretudo quando
recentes, devem ser incluidos na esfera da integridade". Essas sao
algumas das razbes pelas quais ele de certo modo prefere uma
interpretagdo que ndo seja muito recente, nem muito divorciada
daquilo que os juizes e outras autoridades do passado disseram e
fizeram. Mas ele deve comparar essas razbes com suas mais soélidas
convicgbes politicas sobre o valor moral relativo das duas
interpretagdes, e, se acreditar que a interpretacdo € muito superior a
partir de tal perspectiva, acreditara estar aperfeicoando o direito ao
optar por ela, mesmo a custa das consideragbes mais processuais.
Adequar-se ao que os juizes fizeram € mais importante que adequar-
se ao que eles disseram®®,

Uma vez que Hércules assim procede em seu oficio, ndo pode ser considerado
como alguém que decide sozinho®°. Na verdade, ele figura como uma réplica de

Dworkin a discricionariedade, a partir de quem se examinam melhores respostas em
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direito. Logo, as tarefas de Hércules contemplam as mesmas de todos os juristas que
tenham a pretensdo de defender um direito justo, integro e coerente8%.

Dworkin advoga que “as decisdes que os juizes tomam devem ser politicas em
algum sentido®®, pressuposto intimamente atrelado a concepgao de Estado de direito
por ele defendida - qual seja, uma visdo centrada nos direitos®%?. Tal pressuposto
também “exige, como parte do ideal do direito, que o texto legal retrate os direitos
morais e os aplique” e presume a existéncia de direitos e de deveres morais dos
cidadaos entre si e de direitos politicos perante o Estado como um todo. Insiste, ainda,
que esses direitos morais e politicos sejam reconhecidos no direito positivo, para que
possam ser impostos quando exigidos por cidadaos individuais, “por meio de tribunais
e outras instituigdes judiciais do tipo conhecido™%.

E com base no ideal de direito centrado em direitos que posturas quanto as
prestagdes jurisdicionais serdo formuladas, devendo um juiz que segue essa
concepgao, num caso controverso, tentar idealizar algum principio que, em sua
percepcao, capte os direitos morais das partes que sdo pertinentes ao caso em
questdo, de forma que tal principio ndo seja incompativel com a legislagdo®“. Nesse

contexto, Dworkin arremata:

Assim, um juiz que segue a concepgao centrada nos direitos ndo deve
decidir um caso controverso recorrendo a qualquer principio que seja
incompativel com o repertério legal de sua jurisdicdo. Mas, ainda
assim, deve decidir muitos casos com base em fundamentos politicos,
pois, nesses casos, 0S principios morais contrarios diretamente em
questdo sdo, cada um deles, compativeis com a legislac&o®.

Essa premissa instiga o questionamento acerca da legitimidade do Judiciario
para decidir questdes politicas, uma vez que o0s juizes ndo sdo eleitos para seus
cargos e nao deveriam tomar decisdes independentes no que diz respeito a modificar
ou a expandir o repertorio legal, “pois essas decisdes somente devem ser tomadas
sob o controle popular’®®. No entanto, nos dizeres de Dworkin, “os legisladores ndo

estdo, institucionalmente, em melhor posicdo que os juizes para decidir questdes
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sobre direitos™%, tendo em vista a constante pressdo politica que grupos
politicamente poderosos exercem sob os legisladores. Ainda, muito embora a
insatisfagcdo com determinada decisao judicial com frequéncia esteja associada a
critica ao emprego de argumentos de politica e, por consequéncia, a instituicdo que a
produziu, ndo se pode afirmar que desse fato decorra o aumento da desobediéncia a
tais decistes®.

A partir dessa construgcdo, comecam a ser delineadas as razdes pelas quais
Dworkin concebe a democracia como um empreendimento em parceria no qual as
decisbes da maioria ndo sao, so por esse fato, legitimas, fazendo-se necessario que
essas decisdes atendam a certas condigdes, por meio das quais se garanta a
preservagao da dignidade de todos os atingidos - em especial, os integrantes das
minorias®®. E justamente em razdo da equidade - ou seja, de que a democracia
pressupde igualdade de poder politico — que a concepg¢ao dworkiniana de democracia
ganha relevancia n&o so para sua teoria politica, mas também para o direito.

Ao assumir que “nenhuma democracia proporciona igualdade genuina de
poder politico”®, Dworkin reconhece a inexisténcia de paridade na disputa pela
garantia de direitos individuais entre grupos com mais e menos poder politico.
Depreende, pela concepcdo de Estado de direito centrada nos direitos, que os
cidadaos teriam “o direito de exigir, como individuos, um julgamento especifico acerca
de seus direitos”®" que, uma vez reconhecidos por um Tribunal, passariam a ser
exercidos, “a despeito do fato de nenhum Parlamento ter tido tempo ou vontade de

impd-los”%2, Nesse sentido, refere o autor

Membros de minorias organizadas, teoricamente, tém mais a ganhar
com a transferéncia [das decisbes para o ambito do judiciario], pois o
viés majoritario do legislativo funciona mais severamente contra eles,
e é por isso que ha mais probabilidade de que seus direitos sejam
ignorados nesse forum. Se os tribunais tomam a protegéo de direitos
individuais como sua responsabilidade especial, entdo as minorias
ganharao em poder politico, na medida em que o0 acesso aos tribunais
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é efetivamente possivel e na medida em que as decisdes dos tribunais

sobre seus direitos sdo efetivamente fundamentadas’®.

O férum do principio, sustentaculo da concepcgao centrada nos direitos como
ideal politico, assim, confirma que a justi¢ga configura uma questao de direito individual,
nao somente do bem publico’®; e que, apesar de n&o ser possivel o comprometimento
com a certeza das decisdes, assegura que as reivindicagdes dos individuos seréo
constante e seriamente consideradas a seu pedido, reforgcando o senso de justica e o
ideal sob o qual estdo enraizados os valores politicos da democracia e do Estado de
direito de que o governo ira tratar as pessoas como iguais’®.

Outrossim, o objetivo democratico de igualdade de distribuicdo de recursos
justifica o posicionamento adotado por Dworkin no debate de questbes
constitucionais, ao defender o método da leitura moral da constitui¢ao, a partir do qual
insere a moralidade politica e as incertezas no amago do direito Constitucional,
propondo que juizes, advogados e cidadaos interpretem os dispositivos abstratos que
expdem os direitos dos individuos perante o governo e os apliquem considerando que
fazem referéncia a principios morais de decéncia e de justica’®. Essa assertiva
conduz o desenvolvimento de um significado sofisticado de democracia central na
teoria de Dworkin, que, combatendo a premissa maijoritaria, representa a pratica
constitucional norte-americana e a maior contribuigdo por ela legada a teoria politica
(sujeigdo do governo a principios e ndo somente a lei)’?’

Desse postulado € que decorre a possibilidade da leitura moral da Constituicéo,
segundo a qual os principios contidos na Declaragdo de Direitos comprometem os

Estados Unidos com os seguintes ideais politicos e juridicos:

O Estado deve tratar todas as pessoas sujeitas a seu dominio como
dotadas do mesmo status moral e politico; deve tentar, de boa-fé, tratar
todas com a mesma consideragao (equal concern); e deve respeitar
todas e quais quer liberdades individuais que forem para esses fins,
entre as quais (mas nao somente) as liberdades mais especificamente
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declaradas no documento, como a liberdade de expressdo e a
liberdade de religiao”°8.

Cumpre, dessa forma, aos juizes interpretar a Constituicdo e
consequentemente aplicar principios coerentes com um ideal de justica, ndo sendo
limitadas as opinides concretas dos constituintes’?®, em oposigao ao que preconizam
os originalistas, cuja concepg¢ao de correta interpretagao esta intimamente relacionada
a intencdo original dos autores do texto constitucional. Diante da integridade, a
interpretacdo adequada da Constituicdo toma como objeto tanto o texto, quanto a
pratica do passado, tentando unificar fontes distintas (moralidade politica) e
oferecendo diretrizes para decisdes futuras’°.

A leitura moral, ao exigir que os juizes estabele¢cam juizos atuais de moralidade
politica, encoraja juristas e juizes a interpretarem a Constituicdo abstrata a luz de sua
concepgao de justica. Contudo, a fidelidade ao texto constitucional e ao direito
pressupde a demonstragao das verdadeiras bases formadoras de juizos, com o intuito
de permitir maior participagdo popular nas discussdes, esperando que 0s juizes
elaborem argumentos mais sinceros e fundamentados em principio, de forma a serem
combatidas possiveis arbitrariedades’!'. O que, por sua vez, ndo implicaria em uma
argumentacao ativista e, portanto, pragmaticista, justamente porque o ajuste a cultura
constitucional, diante da equidade, garante a consideragédo de direitos que operam
como trunfos contra as maiorias no sentido de serem caracteristicas mais estaveis e
abstratas da cultura politica nacional”'2.

Dworkin sinaliza a possibilidade de que se alcance uma solucéo coletiva para
as questdes de controvérsia politica de maneira que ela possa ser aceita com
dignidade por todos, sem que se recaia em um ativismo judicial, tipicamente
pragmaticista, na medida em que, diante da integragdo dos valores/virtudes

constitucionais operada pela integridade’'3, néo realizar-se-ia somente a justiga, mas
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as varias virtudes que compde a moralidade politica de uma comunidade’'*. Sua
analise acerca do debate sobre o aborto nos Estados Unidos — como referido
anteriormente e ja trabalhado por mim de forma mais aprofundada’'® — é elucidativa
pois para o autor a controvérsia em torno deste tema €, na realidade, centrada ndo na
questao polarizada acerca dos direitos e dos interesses do feto, mas na discussao
sobre como e por quais motivos a vida humana tem valor intrinseco, bem como quais
sdo as implicagcbes de assumir essa concepg¢ao nas decisdes pessoais e politicas
sobre o aborto’"8.

Para o autor, o que sustentaria as divergéncias sobre a questdo do aborto
seriam as “diferencas profundas quanto a importancia moral relativa das contribuicoes
natural e humana a inviolabilidade das vidas humanas individuais”'’, com os
extremos dos posicionamentos possiveis representados pela preponderancia do
investimento bioldgico, de um lado, e do investimento humano, do outro’®. Por

consequéncia, para Dworkin,

Os conservadores e os liberais divergem ndo porque um dos lados
rejeite totalmente um valor que o outro considera fundamental, mas
porque adotam posi¢coes distintas — quando nao drasticamente
distintas — quanto a importancia relativa desses valores, que ambos
admitem ser fundamentais e profundos’"®.

No que se refere as excecdes resultantes de “concessdes mutuas e
conciliagdes” (padréo tabuleiro) inerentes a busca do equilibrio, Dworkin afirma que,
enquanto aqueles que adotam posturas mais conservadoras podem, por exemplo,
admitir excegbes quanto a pratica de aborto em casos de estupro - mesmo
defendendo o investimento divino ou natural na vida humana -, os liberais, que tendem
a ser mais permissivos no que concerne as excegdes ao principio de que o aborto é

condenavel, asseveram sua permissdao quando “o nascimento de um feto resulta em
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um efeito deletério sobre a qualidade de vida”. Torna-se aceitavel o aborto, entéo,
para os liberais moderados, sob o argumento de que um feto que venha a nascer
possa viver uma vida repleta de frustragcdes, ou para os mais radicais, sob a premissa
dos efeitos da gravidez e do parto sobre a vida das mées e de outros membros da
familia.

Diante da incapacidade dessas posturas conciliatérias de afastar “argumentos
inauténticos” — os quais hora pendem para a equidade e hora para a justiga — da
justificagao de decisdes coletivas que concernem aos direitos e deveres dos cidadaos,
precisamos dizer por que nossas intuicbes se justificam para beneficiar a todos,
inclusive as minorias que nao possuem poder politico paritario. Conforme referido, tal
fundamento reside no valor que atribuimos a integridade como comunidade politica’’,
decorrente de uma pretensao coerentista que aponta para a verdade. De acordo com

Bustamante

Podemos fundamentar o valor da integridade, portanto, nas
responsabilidades que os membros da comunidade juridica tém
quando eles se enxergam segundo o valor da fraternidade e assumem
como suas as obrigacbes associativas que derivam do vinculo
comunitario com os seus concidadios’?.

Necessario explicitar, mais uma vez, que essa articulacdo esta intimamente
relacionada com os conceitos desenvolvidos no ambito da teoria politica proposta por
Dworkin. Remonta, portanto, a “flexibilizacdo” da postura liberal, diante das criticas
opostas pelos comunitaristas, consubstanciada na atribuicdo a comunidade da
capacidade de se expressar como uma voz coletiva’3. Se no interpretar artistico a

hipdtese estética é o critério para justificagdo do valor da pratica, no ambito do direito
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ele é traduzido na hipétese politica, que impde a avaliagdo da adequagéao dos juizos
de moralidade politica as diversas aspiragdes, praticas e discursos relevantes de uma
comunidade’®.

Isso posto, depreende-se a inexisténcia de formulas para a tomada de decisdes
concretas, sendo possivel apenas, na melhor das hipéteses, esquematizar a estrutura
argumentativa que direciona pessoas a determinadas decisdes. A leitura dos
argumentos sob a perspectiva dworkiniana de que o aborto simboliza uma questéo
moral acerca da sacralidade da vida humana (que é pessoal/particular e ndo publica)
contribui para a “ideia de que a comunidade real € possivel a despeito de tantas e tao
profundas divisbes religiosas”?>. Ou seja, embora o governo possa regular o
comportamento das pessoas com a finalidade de “proteger o espago moral publico em
que vivem todos os cidadaos”, questdes éticas relativas ao bem viver repercutem na
impossibilidade/ilegitimidade deste impor a proibi¢ao da interrupcéo da gravidez sem
uma justificagdo adequada’.

Nesse sentido, os objetivos antagbnicos perseguidos pelo governo podem ser,
de responsabilidade, quando pretende que seus cidadaos tratem as decisdes relativas
ao aborto como questdes de importancia moral politica e que reconhegcam que os
valores intrinsecos fundamentais estdo em jogo nessas decisbes e decidam
reflexivamente; e de conformidade, quando intui que as decisbes sejam tomadas

fundamentadas na opinido da maioria’?’. Nesse sentido, assevera o autor

O direito a autonomia procriadora tem um lugar importante néo apenas
na estrutura da Constituicao norte-americana, mas também na cultura
politica ocidental em termos gerais. A caracteristica mais importante
dessa cultura é a crenga na dignidade humana individual — a crenga
em que as pessoas tém o direito moral — bem como a responsabilidade
moral — de defrontar-se com as questbes mais fundamentais sobre o
significado e o valor de suas proprias vidas, em busca de respostas
para suas proprias consciéncias e convicgoes. [...] De fato, a premissa
mais basica da democracia ocidental — a de que o governo seja
republicano, e ndo despodtico — incorpora um compromisso com essa
concepgéao de dignidade. Em sentido amplo, o principio de autonomia
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procriadora encontra-se entranhado em qualquer cultura
verdadeiramente democratica’?.

Em suma, a argumentacéo enfatiza varias razdes para que as pessoas nao
sejam indiferentes umas para com as outras. “Em conjunto, as decisdes individuais
criam um ambiente moral que inevitavelmente influencia o que os outros podem
fazer”’?°, de forma que a integridade constitucional se revela tdo importante. O
processo interpretativo, sublinha-se, decorre de praticas sociais compartilhadas nas
quais o individuo esta inserido, sendo possivel alcangar a verdade na interpretagao
quando se interpreta uma pratica social e se identifica o seu propésito. E, como nao
se pode exigir concordancia entre os cidadaos, deve-se exigir deles responsabilidade
moral na medida em que se propugne que as diversas interpretagdes concretas
alcancem uma integridade geral e que cada uma dessas interpretagdes “suporte a
outra numa rede de valor que & autenticamente por nos abragada”’®.

A imbricagéo entre teoria da justica, filosofia e teoria do direito € o cerne da
proposta holista e integrativa de Dworkin que, desde o inicio, como vimos, se estrutura
a partir da conexao entre a linguagem juridica e a linguagem moral. Como Porto
Macedo,

Em Império do direito, Dworkin defende a ideia de que em determinado
momento da interpretacdo do direito Hércules é convocado a
identificar reconstrutivamente a teoria da justiga (substantiva) dentro
da qual estao imersas (embedded) as praticas juridicas e politicas de
uma comunidade. Neste momento € necessario identificar qual é a
hipotese politica que confere sentido (a intencionalidade ou point) das
praticas coercitivas legitimas que caracterizam o proprio direito. Este
tipo de analise claramente identificava a conexao entre a linguagem
do direito e a linguagem da moral politica. Tal ideia viria a ser reforcada
em sua defesa da "Leitura Moral da Constituicdo" em obras
intermediarias como O direito da Liberdade, de 19967%",

728 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2009. p. 233.

729 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2009. p. 233.

730 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 109.

731 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. A integridade no direito e os protocolos de Hércules: comentario
a integridade no direito (império do direito — capitulo VII). In: COELHO, André; MATOS, Saulo de;
BUSTAMANTE, Thomas. Interpretando o império do direito: ensaios criticos e analiticos. Belo
Horizonte: Arraes, 2018. p. 166.
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Na pratica interpretativa, portanto, “os juizes terdo de recorrer a convicgoes
politicas formadas também de forma inconsciente e ndo apenas através do uso
indisciplinado e filoséfico da raz&do””%2. A defesa deste postulado, que é extremamente
polémico, repercutira na (re)articulacdo da tese da unidade do valor ndo s6 como
demonstrativa da “prioridade” de determinados valores em relagdo a outros para a
melhor compreensdo dos conceitos interpretativos que justificam a interagao
politica/publica da sociedade (e a legitimidade do direito), mas como esses valores
S80 necessarios para que possamos realizar projetos bem-viver (ética). Muitos
autores classificam esse “passo além” como uma mudanca relevante do pensamento
de Dworkin, na minha interpretacdo, no entanto, o empreendimento tedrico que se
consolida com a publicagdo da obra Justica para ouricos (2011) é uma
continuidade/aprofundamento do integrativismo holista que aparece, pelo menos,
desde a publicagdo do Foundations of Liberal Equality (1990) e do artigo Objetividade
e verdade (1996).

Independente dessa questdo € a consideracdo de Ronald Dworkin como um
dos principais filésofos do direito contemporéaneo, e, de que no Brasil, poucos sao os
trabalhos sobre teoria do direito e direito constitucional que néo se respaldam em sua
producédo. Se, por um lado, trata-se de um filésofo refinado em razéo da influéncia da
filosofia analitica anglo-saxa, por outro, suas abordagens sao plurais, abarcando a
filosofia da linguagem, a filosofia politica, a filosofia moral e ética, a teoria do direito e
o direito constitucional”3. Diante do ambicioso projeto deste autor, pretendo
apresentar a influéncia (e seus limites) que o interpretativismo dwokriniano exerceu
na Teoria Critica Hermenéutica do Direito, do professor Lenio Streck, que é
indiscutivelmente um dos tedricos do direito mais relevante e popular no contexto

nacional. O ultimo capitulo deste trabalho sera dedicado a essas reflexdes.

732 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. A integridade no direito e os protocolos de Hércules: comentario
a integridade no direito (império do direito — capitulo VII). In: COELHO, André; MATOS, Saulo de;
BUSTAMANTE, Thomas. Interpretando o império do direito: ensaios criticos e analiticos. Belo
Horizonte: Arraes, 2018. p. 164.

733 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Como levar Ronald Dworkin a sério ou como fotografar um
porco-espinho em movimento. in: GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010.
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5. A LEITURA MORAL DA TEORIA CRIiTICA HERMENEUTICA DO DIREITO

Nos capitulos anteriores, busquei apresentar a obra de Ronald Dworkin
sustentando que sua teoria da interpretacdo, sobre a qual se estruturam suas
assergdes sobre, pelo menos, direito, filosofia e politica, pressupde a consideragao do
valor de determinada pratica para sua adequada interpretacdo. Essa premissa
acabara constituindo uma “epistemologia integrativa”, dependente da ontologia,
segundo a qual a veracidade dos conceitos interpretativos (como sao o de direito e
justica, por exemplo) se sustenta em uma rede integrada de valores (unidade de
valor). Intentei articular essa questdo dando enfoque ao papel desempenhado pela
integridade que, tanto na moral, quanto na ética, impde ao intérprete a
responsabilidade de coerir seus juizos pessoais (éticos) com a moralidade publica,
sem desconsiderar a particularidade da pratica em que cada conceito esta inserido.

A proposta de uma leitura moral, na teoria de Ronald Dworkin, partindo dessa
“‘epistemologia integrativa”, “rompe com a indeterminagdo do direito e estipula que
alguns direitos fundamentais apresentam uma instancia de compromisso entre os
direitos morais conquistados historicamente, a autonomia dos individuos e as
condigbes que possibilitam a democracia”’3*. Assumindo que, este também seja o
objetivo da proposta de teoria da decisdo judicial desenvolvida na Critica
Hermenéutica do Direito, de Lenio Streck, proponho no desenvolvimento do presente
capitulo, explicitar onde estdo situados os pontos que afastam o seu projeto do
empreendimento moralizante do interpretativismo dworkiniano.

Isso porque, diante das imposi¢des relativas ao contexto em que a teoria do
direito brasileira se desenvolve, seja pelas demandas inerentes a uma realidade de
desigualdades econdmicas e sociais de um pais de modernidade tardia, seja pela ma
representacdo dos cidaddos no ambito do Poder Legislativo, ou mesmo da propria
tradicdo do nosso sistema juridico (civil law), para interpretar o que € o direito e,
portanto, aquilo que ele deveria ser, o professor Lenio Streck ira articular sua proposta
de teoria da decisdo judicial antropofagica, que engole Heidegger, Gadamer e
Dworkin, para devolver uma matriz tedrica oposta a arbitrariedade nas interpretacdes

judiciais.

734 OIS, Cecilia Caballero. Da unido social a comunidade”o liberalismo politico de John Rawls e o
republicanismo civico liberal de Ronald Dworkin. In: LOIS, Cecilia Caballero. Justica e democracia:
entre o universalismo e o comunitarismo. A contribuicdo de Ralws, Dworkin, Ackerman, Raz, Walzer e
Habermas para a moderna teoria da justigca. Sao Paulo: Landy, 2005. p. 46.
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Dessa forma, a aposta que o professor Lenio Streck faz no pacto politico-
juridico representado pelo nosso texto constitucional como limite hermenéutico,
justifica uma proposta de teoria da interpretagdo que, segundo os aportes da filosofia
hermenéutica, ira atribuir a autonomia do direito o papel de manutencdo da
democracia. Essa postura, contudo, acaba afastando seu conceito de direito daquele
defendido por Ronald Dworkin como sendo interpretativo, sem implicar, no entanto,
que, por este motivo, a Critica Hermenéutica do Direito esteja sustentada em um
ceticismo moral. Essa proposta de interpretacédo da teoria do professor Lenio, a partir
de um dialogo provocado pela “epistemologia” de Dwokrkin sera, portanto, o tema
deste capitulo.

5.1.  RESPOSTA ADEQUADA A CONSTITUICAO: A CRITICA HERMENEUTICA
DO DIREITO E ANTROPOFAGICA

Antropofagia. Absor¢do do inimigo sacro. Para transforma-lo em

totem. A humana aventura. A terrena finalidade™®.

O movimento modernista nas artes e literatura no Brasil teve a antropofagia
como uma de suas bandeiras de justificagdo de seu projeto™. O projeto
antropofagico, enquanto bandeira, constituiu o pilar ideolégico e o fundamento do
movimento modernista brasileiro, quebrando com os padrbes estéticos e culturais
estabelecidos. Ao defender a possibilidade de construir um nacionalismo critico,
fundamentado nas experiéncias europeias, mas reinterpretado a luz da realidade
brasileira, os artistas modernistas propunham uma devolucdo transformada de
elementos culturais, visando a construgdo de uma identidade nacional auténtica. Essa
ruptura representou um paradigma na producgdo artistica e literaria, marcada pela
experimentacao e pela superacgao do formalismo.

O Manifesto Antropofago de Oswald de Andrade pretendeu inaugurar uma
producéo artistica verdadeiramente nacional, mesmo que para isso fosse necessario

canibalizar os colonizadores. "Tupi, or not tupi: that is the question”. Dessa forma, a

735 ANDRADE, Oswald. Manifesto Antropofagico. Revista de antropofagia, Sdo Paulo, ano 1, n.1,
maio, 1928.

736 BERNSTS, Luisa Giuliani. O oficio do professor e sua repercussdo no modo-de-ser antropofagico
da Critica Hermenéutica do direito. In: STRECK, Lenio Luiz (org.). Um tributo a Hermenéutica
Juridica e(m) Crise, de Lenio Streck — 25 anos depois. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2023. p.128.
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arte moderna, tal como defendida pelos antropdfagos, passaria a transcender os
padrées e as institucionalidades estéticas vigentes, abrindo caminho para novas
formas de expressdo. Essa concepg¢do encontra eco no discurso de abertura da
Semana de Arte Moderna, proferido por Graga Aranha. Segundo o artista, a arte:

E a realizagdo da nossa integracdo no Cosmos pelas emocdes
derivadas dos nossos sentidos, vagos e indefiniveis sentimentos que
nos vém das formas, dos sons, das cores, dos tatos, dos sabores e
nos levam & unidade suprema com o Todo Universal’’.

Ao desvincular a arte da noc¢ao tradicional de beleza, fundada em convencdes
sociais e historicas, Aranha propde uma nova estética que valoriza a subjetividade e
a experiéncia individual. A beleza, nesse contexto, ndo é um conceito pronto e
imutavel, mas sim uma construgdo cultural dotada de um determinado grau de
relativismo. Essa concepcéao, defendida também por outros modernistas, serve como
uma referéncia fundamental para que possamos compreender a atividade
antropofagica. Ao valorizar a perspectiva do sujeito, a arte passa a abrir espaco para
a pluralidade de interpretacdes e desafia as nogdes predefinidas de beleza e verdade.

A arte, ao representar a realidade, também nos revela aspectos da nossa
prépria condicdo humana. Ao proporcionar uma abertura ndo s6 para o que €, mas
também para o que poderia ser ou poderia ter sido, confere éxito ao processo de
descricao da realidade que, diante de seu carater prescritivo, proporciona condi¢coes
transformativas, sendo tal fenémeno, inegavelmente (e no minimo), provocativo "3,
No ambito de sua interacdo como direito, departamento que muitas vezes se
apresenta como um sistema abstrato e distante da experiéncia cotidiana, essa
caracteristica se torna uma ferramenta poderosa para concretiza-lo, porque introduz
elementos subjetivos e sensoriais na interpretacdo juridica, ou seja, a arte contribui

para uma compreens&o mais humana e contextualizada do direito”3°.

37 ARANHA, Graga. A emogao estética na arte moderna. In: ANDRADE, Mario de; CARPEAUX, Otto
Maria. Modernismo — do surgimento no mundo a explosdo do movimento no Brasil. Sdo Paulo: Faro,
2021.

738 BRUNER, Jerome. Fabricando histérias: direito, literatura, vida. Sdo Paulo: letra e voz, 2014. P.
62.

739 O estudo do direito e Literatura no Brasil tem essa como uma de suas premissas. Poderia citar
diversos autores, inclusive o professor Lenio Streck, que defendem essa “capacidade” da
literatura/artes de ser uma ferramenta muitas vezes melhor que os manuais para a compreensao do
direito. Optarei por fazer referéncia ao texto que apresenta de forma didatica e clara as possiveis
relagbes entre essas areas do saber. Dessa forma, busco homenagear meu orientador de Trabalho de
Conclusdo de Curso, que é um dos expoentes do “direito e Literatura” no Brasil e que teve imensa
influéncia na minha escolha pela trajetoria academia. TRINDADE, André Karam; GUBERT, Roberta de
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Nesse sentido, o direito, assim como a arte, € uma constru¢do humana, sujeita
a interpretagdes e transformacgdes. Ao reconhecermos essa “dimenséo artistica” do
fendmeno juridico, percebemos que ele também é produto da nossa capacidade de
criar e transformar a realidade. A atitude antropofagica proposta pelo movimento
modernista, portanto, ndo € limitada ao ato fisico de comer, mas representa um
processo de absorcdo e transformacgao, o qual, quando aplicado na interpretacdo do
direito, tendo em vista a pretensao de universalidade que o legitima, para que produza
sentido, precisa pretender-se, no minimo, antirrelativista.

Devemos, entdo, para realizar qualquer antropofagia no ambito da teoria do
direito considerar a nogdo gadameriana de fusdo de horizontes, segundo a qual a
interpretacdo — qualquer uma, inclusive a juridica — ndo € um ato isolado, mas um
processo dialdégico que envolve o intérprete, o texto e a tradicdo. As pré-
compreensoes do intérprete desempenham um papel fundamental na constru¢ao do
significado. Ao mesmo tempo, o encontro com o texto provoca uma atualizag&o
dessas pré-compreensdes, ampliando seu horizonte de compreensdo’*°. No ambito
do direito, a antropofagia, ao incorporar elementos de diversas tradi¢gdes juridicas (ou
nao juridicas) em dialogo, sempre, com a experiéncia dos sujeitos, potencializa esse
processo de fusdo de horizontes, enriquecendo a compreensao deste fenébmeno.

Diante desse processo dialégico e dindmico entre o intérprete e o texto, mais
uma vez com suporte na nogdo gadameriana de fusao de horizontes, devemos ter em
conta, que toda interpretagcdo esta enraizada em um contexto histérico e cultural
especifico, sendo impossivel abstrair-se completamente das imposi¢coes da tradigo.
A atividade interpretativa, portanto, implica em uma constante negociagao entre as
nossas pré-compreensdoes e os sentidos presentes no texto, o que exige uma
autoconsciéncia historica por parte do intérprete. Em certo sentido, apresentei essa
premissa como o0 ponto de partida para a constru¢cdo de uma teoria do direito
verdadeiramente pds-positivista e, ainda que de forma suscinta, a influéncia que a
adocgao dessa postura filosofica teria operado nas teorias de Lenio Streck e de Ronald

Dwokrin.

Magalhdes. direito e Literatura: aproximagdes e perspectivas para se repensar o direito. In:
TRINDADE, André Karam; GUBERT, Roberta; NETO, Alfredo Copetti (Orgs.). direito & Literatura:
reflexdes tedricas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008

740 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filoséfica. 15 ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2015.
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Neste momento, retomo esse postulado como um dos pontos de partida para
a adequada compreensdo de uma “metodologia antropofagica” (intertextual) que
postula tracar os limites do “lugar da palavra”. Seria impossivel abordar esse tema
sem mencionar Luis Alberto Warat, afinal, em sua obra (e a partir dela), através da
proposta de transdisciplinaridade e subversdo da dogmatica juridica tradicional, a
‘metodologia antropofagica” se manifesta de forma contundente e explicita, por
exemplo, na obra “A Ciéncia Juridica e seus Dois Maridos”’4’.

Ao estabelecer uma metafora que confronta dois modelos de jurista: o racional
e dogmatico (Teodoro) e o marginal e desejoso (Vadinho), Warat estrutura narrativa
da obra, que dialoga com a literatura e o cinema, subvertendo os padrdes tradicionais
da escrita juridica e, mediante a articulagdo de ideias de forma poética, convida o leitor
a uma reflexdo critica sobre a natureza da ciéncia juridica. Esse estimulo waratiano
ao senso critico pela referéncia a literatura € uma das faces do agir antropofagico.
Seria, inclusive, possivel ficarmos restritos a essa contribuicdo, especialmente, ao
abordar a leitura antropofagica oferecida pela Critica Hermenéutica do Direito, porque
Warat ele foi um dos mestres de Lenio Streck.

Contudo, me parece ser possivel (e necessario) referir que o empreendimento
tedrico estruturado pela critica waratiana surrealista e carnavalizante, ainda que tenha
como objetivo romper com tradi¢gdes, estabelece alguns limites a interpretagdo. Warat,
ao reportar-se a importancia da intertextualidade na construcdo dos sentidos, nao
deixa de considerar o papel da contextualizagao historica/cultural, nesse sentido, para

o autor

a intertextualidade fica definida como um somatdrio de "culturalectos"
que precisam ser identificados na medida em que funcionam como
mecanismo de pressuposicdo dos enunciados - como uma pratica
estruturante, isto €, como um processo de producdo dos sentidos.
Gosto de chamar a esse territério estruturante, a essa pratica
significante ou atmosfera simbdlica: lugar da palavra. Ela seria
metaforicamente um espago individual do qual emergem as
enunciagdes. Com relagao a intertextualidade, particularmente a situo
como uma camera de ecos que precisa ser sentida em uma dupla
direcdo: como lugar de enunciagéo e como histéria. Enquanto histéria,
ela é uma visdo que permite encarar o saber na sociedade e a
sociedade como saber. A intertextualidade € uma produtividade onde

74T WARAT, Luis Alberto. A ciéncia juridica e seus dois maridos. Santa Cruz do Sul: Fisc, 1985.
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se operacionaliza a polifonia das significagdes. Trata-se, enfim, de

uma matriz anénima, onde se da o trabalho do significado’?.

Este limite retoma e evidencia a outra face da antropofagia do modernismo
brasileiro: ao mesmo tempo em que absorvia diversas influéncias externas, buscava
a construcdo de uma identidade cultural autbnoma. Os maiores expoentes desse
movimento priorizavam as formas de vida regionais, demonstrando que a antropofagia
pode ser um instrumento para a afirmacao da identidade, e n&o para a sua dissolucéo,
de maneira semelhante a fusao de horizontes gademeriana. Nesse sentido, da mesma
forma que Oswald de Andrade canibalizou Shakespeare — a moda dos tupis com os
poderes coloniais — como forma de conceber uma arte genuinamente brasileira, uma
teoria do direito genuinamente brasileira também pode (e deve) incorporar os avangos
e progressos que autores estrangeiros.

Assim, como fizeram Oswald e Tarsila nas artes, a Critica Hermenéutica do
Direito parte de fundamentos filosoficos estrangeiros para inaugurar, respeitando o
horizonte de sentido, ou seja, o nosso contexto, uma teoria juridica adequada a
modernidade tardia em que se insere o Brasil. A incorporacdo das ideias de
Heidegger, Gadamer e Dworkin a constru¢do de uma teoria juridica brasileira,
portanto, considera os contextos historicos e culturais especificos de cada autor e do
préprio sistema juridico nacional, visando identificar os elementos que podem ser
adaptados e aqueles que demandam uma reelaboragao mais profunda.

A constru¢ado de uma teoria juridica nacional exige um processo de adaptacéo
e transformacéo das ideias estrangeiras, de modo que elas possam responder as
peculiaridades do contexto brasileiro, sendo, portanto, a sua incorporagao
indiscriminada, sem uma analise critica e contextualizada, um equivoco metodoldgico.
A antropofagia juridica, nesse sentido, se apresenta como uma estratégia
metodologica capaz de conciliar a pretensédo de universalidade normativa do direito
com a especificidade da realidade local que, tal como nos oferece Lenio Streck, deve
reconhecer a distancia temporal (Gadamer) entre o intérprete e a obra juridica, bem
como a distancia espacial, decorrente das diferencas culturais e histéricas entre as

diversas formas de vida.

742 WARAT, Luis Alberto. A ciéncia juridica e seus dois maridos. In: Warat, Luis Alberto. Territérios
desconhecidos: a procura surrealista pelos lugares do abandono do sentido e da reconstru¢do da
subjetividade., (coord.): Orides Mezzaroba, Arno Dal Ri Junior, Aires José Rover, Claudia Servilha
Monteiro. Florianépolis: Fundagao Boiteux, 2004. p. 105.
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A tarefa do intérprete, portanto, consiste em superar as barreiras linguisticas e
culturais que separam as diversas formas de vida’®?, elemento que pode ser
evidenciado a partir, por exemplo, da afirmagcdo de Wittgenstein sobre a
impossibilidade de compreender um cachorro que falasse nossa lingua™4; néo
apenas importando conceitos, mas, antropofagicamente, digerindo-os e
transformando-os em algo novo e original.

A linguagem juridica, como qualquer outra linguagem, esta profundamente
enraizada em uma determinada forma de vida, moldando os conceitos, as categorias
e os valores que a compdem. Nesse sentido, ao propor a incorporagao de elementos
estrangeiros a tradigdo juridica brasileira, o exercicio antropofagico exige uma
compreensao profunda das "formas de vida" envolvidas nesse processo. Ao
interpretar um texto juridico estrangeiro, o intérprete precisa estar atento as diferengas
entre sua propria forma de vida e a forma de vida que gerou aquele texto. A fusdo de
horizontes, nesse contexto, implica em um dialogo entre diferentes "formas de vida",
buscando identificar os pontos de convergéncia e divergéncia, a fim de construir uma
interpretacdo que seja ao mesmo tempo "fiel” ao texto original e relevante para a
realidade brasileira.

A importagao indiscriminada de teorias juridicas estrangeiras, sem considerar
as especificidades do contexto brasileiro, como bem denunciada por Streck, reforca
ainda mais a necessidade de desenvolver uma teoria do direito que seja capaz de dar
conta dos desafios da interpretagdo juridica no pais. A partir de uma analise
aprofundada da obra de autores como Heidegger, Gadamer e Dworkin, a Critica
Hermenéutica visa desenvolver uma teoria do direito que seja capaz de responder aos

problemas genuinos da sociedade brasileira, sem perder de vista a importancia da

743 “23. Mas quantos tipos de sentencas existem? Talvez assergao, pergunta e ordem? — Ha inUmeros
desses tipos: inumeros tipos diferentes de emprego de tudo o que chamamos de “sinais”, “palavras”,
“sentengas”. E essa multiplicidade ndo é nada fixa, dada de uma vez por todas; mas novos tipos de
linguagem, novos jogos de linguagem, poderiamos dizer, passam a existir, e outros envelhecem e séo
esquecidos. (N6s podemos ter uma imagem aproximada disso nas mudangas da matematica.)

A expressao “jogo de linguagem” deve enfatizar aqui que o falar de uma linguagem € parte de uma
atividade ou de uma forma de vida.(...)” Cf. WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes Filoséficas. Sdo
Paulo: Editora Nova Cultural, 1996 (Colegdo Os Pensadores: Wittgenstein). p. 35.

74 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes Filoséficas. Sdo Paulo: Editora Nova Cultural, 1996
(Colegao Os Pensadores: Wittgenstein). p. 201.Preciso mencionar que este exemplo é retirado da parte
Il (TS 234) do Investigagdes Filosoficas, sobre filosofia da psicologia, que foi excluida da obra a partir
da sua 4? edigdo. Essa exclusdo é decorrente da grande discusséo entre os editores, posto que a obra
foi publicada apds a morte do autor, acerca de suas intengdes com a publicacdo do IF. Para uma
compreensao adequada, ver SILVA, Filicio Mulinari e. Sobre a “parte ii” das Investigagbes Filosdficas
de Wittgenstein: das possiveis abordagens de leitura. Synesis,Petrépolis, , v. 11, n. 1, p. 20-38, jan/jul
2019.
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tradicao juridica e da construgdo de um saber juridico préprio. A desconsideragao dos
aspectos historicos, politicos e sociais inerentes a produgéo juridica estrangeira
impede uma compreensio aprofundada desses conceitos e pode levar a distor¢des
em sua aplicagado, comprometendo a eficacia e a legitimidade das decisdes judiciais
e, dessa forma, de todo o direito.

Um exemplo pratico do desafio antropofagico — ja apontado por Lenio Streck
ha tempo’® — ¢ a afirmacdo, como por diversos processualistas civis, de uma
transicdo do sistema juridico brasileiro, baseado no civil law, para um sistema fundado
em precedentes, aproximando-se do sistema common law. Para esses autores, o fato
da legislagéo patria introduzir “precedentes" vinculantes, afastaria a precedéncia da
legislacéo, instituindo um sistema de precedentes, como seria o caso nos paises de

tradicdo anglo-saxa. Em sua defini¢cdo

Os precedentes ndo sao equivalentes as decisdes judiciais. Eles séo
razbes generalizaveis que podem ser identificadas a partir das
decisdes judiciais. O precedente é formado a partir da decisao judicial.
E porque tem como matéria-prima a decisdo, o precedente trabalha
essencialmente sobre fatos juridicos relevantes que compdem o caso
examinado pela jurisdicdo e que determinaram a prolagédo da decisao
da maneira como foi prolatada. Os precedentes sdo razdes
generalizaveis que podem ser extraidas da justificagéo das decisoes.
Por essa razdo, operam necessariamente dentro da moldura dos
casos dos quais decorrem. Os precedentes emanam exclusivamente
das Cortes Supremas e sao sempre obrigatérios - isto &,
vinculantes™®.

Nao bastasse a clara inconstitucionalidade que marca a tentativa de conferir
carater vinculante as decisdes dos Tribunais Superiores, atribuindo-lhes a fung¢ao de
interpretar e definir o sentido dos textos normativos, de modo que os demais juizes e
tribunais estariam obrigados a seguir esses "precedentes" (independentemente de
seu conteudo), e limitando sua atuagao a simples aplicagado dessas decisdes, ainda
que contrarias a lei ou a Constituicao™’; tal tese é incoerente com o conceito de

precedentes advindos da tradicdo do common law. Naquele contexto, “os precedentes

745 Nesse sentido ver STRECK, Lenio Luiz. Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da
vinculagdo no CPC/2015. Salvador: Juspodvim, 2021. e PRECEDENTES. In: STRECK, Lenio Luiz.
Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do direito a luz da Critica
Hermenéutica do direito. 22 ed. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 343-350.

746 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Céodigo de
Processo Civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p.1005.

747 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vinculagdo no
CPC/2015. Salvador: Juspodvim, 2021. p. 44.
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ndo sdo construidos para, a partir de teses, vincular julgamentos futuros”’#8, muito
menos se sobrepde a lei.

Nesse sentido, veja-se o julgamento do caso Jesinoski v. Countrywide Home
Loans, Inc. (574 U.S. 259)’4%, quando a Suprema Corte dos Estados Unidos, em
decisdo unanime relatada pelo Justice Antonin Scalia — conhecido por seu apego aos
precedentes e filiacdo originalista, sobre este tema, inclusive, debateu com Ronald
Dworkin —, conclui exatamente o oposto. O caso versou sobre uma lei federal norte-
americana que simplificou o procedimento de rescisdo de contratos de empréstimo,
exigindo para tanto apenas a notificagdo do mutuante para ciéncia da intengao do
mutuario de rescindir o contrato. O mutuario exerceu esse direito no limite do prazo
legal por via extrajudicial — uma carta —, o que foi rejeitado pelo seu banco. Um ano
apos, o mutuario tentou novamente rescindir o seu contrato pela via judicial, tendo seu
pleito indeferido, uma vez que o direito teria sido exercido fora do prazo de trés anos
referido anteriormente. Por essa razéo, foi interposto recurso a Suprema Corte, que
concedeu certiorari e aceitou decidir o caso.

Na decisao, a Suprema Corte afirmou que, muito embora a tradicdo secular do
common law estabelecesse como requisitos para a rescisao contratual a devolugao

do objeto ou uma decisao judicial,

nada em nossa jurisprudéncia, nem nenhuma ferramenta de
interpretagéo estatutaria, exige que uma lei do Congresso seja
interpretada como implementando seu analogo mais proximo da
common law. Cf. Astoria Fed. Sav. & Loan Assn. v.Solimino, 501 U.S.
104-109 (1991). O claro significado da seg¢do 1635(a) € que um
mutuario precisa apenas fornecer notificagao por escrito a um credor
para exercer seu direito de rescisdao. Na medida em que a secao
1635(b) altera o processo tradicional para desfazer tal transagéo
rescindida unilateralmente, este é simplesmente um caso em que a lei

estatutaria modifica a pratica da common law”°.

748 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vinculagdo no
CPC/2015. Salvador: Juspodvim, 2021. p. 22.

749 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Jesinoski v. Countrywide Home Loans. Washington, 2015.
Disponivel em: < https://supreme.justia.com/cases/federal/us/574/259/> Acesso em: 10 mai 2024.

780 Texto original “nothing in our jurisprudence, and no tool of statutory interpretation, requires that a
congressional Act must be construed as implementing its closest common-law analogue. Cf. Astoria
Fed. Sav. & Loan Assn. v. Solimino,501 U. S. 104—-109 (1991). The clear import of §1635(a) is that a
borrower need only provide written notice to a lender in order to exercise his right to rescind. To the
extent §1635(b) alters the traditional process for unwinding such a unilaterally rescinded transaction,
this is simply a case in which statutory law modifies common-law practice.” Cf. ESTADOS UNIDOS.
Suprema Corte. Jesinoski v. Countrywide Home Loans. Washington, 2015. Disponivel em: <
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/574/259/> Acesso em: 10 mai 2024.
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E por essa razdo que ndo basta apenas “importar" uma doutrina juridica
estrangeira de forma acritica e descontextualizada. Ao interpretar “solucdes”
estrangeiras, devemos considerar (levar a sério) o contexto em que ela esta inserida
e, também, as condi¢gdes da nossa realidade. Ndo podemos aplicar teses a nossa
realidade (local) sem compreender o contexto de onde foi importada, nem as
demandas inerentes a nossa realidade. Por isso o exercicio antropofagico & essencial.
Tomando isso em conta, a Critica Hermenéutica do Direito surge como uma proposta
antropofagica da filosofia hermenéutica de Heidegger e da hermenéutica filosofica de
Gadamer, articulada com interpretativismo de Dworkin para uma teoria da deciséo
judicial (ou do direito) aplicavel ao Brasil.

Em um primeiro momento, a estruturacdo de uma ‘“resposta
hermeneuticamente adequada a Constituicao”, intenta demonstrar a incompatibilidade
entre “esquemas interpretativos-procedimentais que conduzam a multiplas respostas,
cuja consequéncia (ou origem) sao discricionariedades, arbitrariedades e
decisionismos” e a interpretacado do direito no Estado Democratico de direito. Nesse
sentido, se constitui como oposi¢cao a proposta Habermasiana de que a (Unica)
resposta correta ndo depende de seu conteudo, mas da adequacao do discurso de
aplicacdo em relagdo a norma previamente validada (exame contrafatico), ou seja,
para Streck, sera resultado de “uma decisdo cuja racionalidade ndo depende do
fundamento racional da norma que deve ser aplicada, uma vez que essa problematica
ja estara resolvida em um discurso distinto e anterior, que é o discurso da validade da
norma. A norma mais apta estara previamente dada, a partir dos requisitos
estabelecidos pela teoria do discurso para a obtengdo da validade da norma
aplicavel””®'.

Para Lenio Streck esse “ideal de norma perfeita” € metafisico, porque pretende
‘capturar a esséncia das coisas a serem designadas a partir da analise
contrafatica”®. Ainda que os intérpretes seguissem todos os requisitos
procedimentais expostos na teoria de Habermas, poderiam formular diferentes
respostas para a questdo posta, na medida em que a validade/correcéo se da pelo

81 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 361.e 362.

72 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 362.
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procedimento, o qual seria incapaz de dizer qual seria a “melhor” resposta’®. Essa
possibilidade de articulacdo de varias respostas se constitui a partir da cisao entre
interpretacéo e aplicagéo, que é explicitada por Streck no seguinte questionamento

se a resposta de determinado caso se da a partir de uma adequacéao
de uma situacdo concreta a um discurso de validade e se este se
constréi a partir de “condigbes quase ideais”, depois de esgotadas
“todas as razdes disponiveis a favor e contra essa proposi¢cao” e assim
ficar “estabelecida a aceitabilidade dela”, a questao que se coloca é:
como antever as possibilidades de aplicagdo, se o discurso de
fundamentagdo é prévio e as situagbes de discussdo sdo “quase
ideais”?"**

A hermenéutica filoséfica, como referi no desenvolvimento deste trabalho, no
entanto, impde a impossibilidade de cisdo entre o ato de aplicar e o ato de
fundamentar porque na aplicagdo ja esta presente a fundamentacdo. “Ambos —
fundamentacgéo (ou se se quiser, a justificagao) e aplicagdo — operam a partir de um
mesmo lugar: do modo-de-ser-no-mundo, que é impossivel esconder”®°. A atribuicdo
de veracidade aos enunciados justificada no “acordo potencial de todos os outros”
desconstitui a substancialidade (conteudistica) e, portanto, ndo é ontoldgica porque a
linguagem, nesse modelo, pode ser manipulada pelos participantes’™®. A
impossibilidade do intérprete atribuir sentidos (e chegar a multiplas respostas)
diferentes daqueles expressos no “conteudo/substancia” das normas remonta a
discussdo sobre a relagédo entre texto e norma (sentido do texto). De acordo com
Streck, uma cisdo entre eles abriria espago para o subjetivismo, enquanto uma
identificacdo (colagem) respaldaria um formalismo de cunho objetivista, razédo pela
qual entre texto e norma ha uma diferenga (ontolégica), porque os sentidos s&o
temporais, ocorrem na incidéncia do tempo’®’. Essa articulagdo € um dos grandes

diferenciais da Critica Hermenéutica do Direito, como bem observa Streck

733 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 365.

74 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 367

755 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 367.

756 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 367-368.

7 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 369.
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quando trabalho a diferenga entre texto e norma, ndo estou me refe-
rindo a um texto (enunciado linguistico-assertorico) ao qual o
intérprete atribui uma norma (baseada na “realidade”), ou um ato de
subjetividade do intérprete dando sentido a um texto (texto de lei etc.).
Nos pressupostos aqui tratados, texto e norma ndo sdo coisas
separadas (cindidas estruturalmente). Texto e norma nao podem ser
vistos/compreendidos isoladamente um do outro. E ndo é tarefa do
intérprete “extrair um sentido oculto do texto”, como defendem
algumas posturas axioldgicas. Nao! Definitivamente, ndo! Texto e
norma sdo diferentes em face da diferenga ontoldgica — e esta é talvez
a diferenga fundamental entre o que sustento e outras concepcodes
hermenéuticas —, porque o texto s6 sera compreendido na sua horma,
€ a norma s6 sera compreendida a partir do seu texto. E ndo ha textos

“sem coisas”’*®.

A interpretacdo de um texto (fato) ndo se limita a reprodugéo dos sentidos que
nele estdo contidos, mas esta vinculada a facticidade em que se insere o intérprete,
sem que sejam desrespeitados os conteudos de base do texto (que sempre dizem
algo). Isso significa que os textos ja trazem em si um compromisso, o qual regula
qualquer enunciado relativo a ele. O “como hermenéutico” (esse compromisso) € que

fundamenta o nosso modo pratico de ser-no-mundo. Nas palavras de Streck

Esse modo de ser-no-mundo ja € sempre uma dimensao de mundo
que nos determina e que trazemos conosco. “Ser-no-mundo” é uma
dimensédo que é, ao mesmo tempo, hermenéutica e apofantica. Ou
seja, a partir da diferenga ontoldgica é impossivel cindir o elemento
hermenéutico do elemento apofantico. E nessa diferenca que se da o
sentido, donde é possivel afirmar que a incindibilidade do “como
hermenéutico” do “como apofantico” &€ a garantia contra a atribuigao
arbitraria de sentidos assim como a atribuicdo de sentidos

arbitrarios”®.

Nesse sentido, ndo podemos considerar os textos (eventos) e suas
interpretacbes sem que antes ja tenhamos lhe atribuido (nosso) significado, o que se
da em virtude de sua aplicagéo (applicatio) concreta ou imaginada. Este &, inclusive,
para Streck, o fundamento da coeréncia e da integridade do direito, incompativel com
a concepcao de que “o universal possui uma existéncia autbnoma, sendo, como tal,

plenamente cognoscivel”®. No entanto, o autor rechaga’™' interpretagbes

78 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 369.

79 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 371.

760 O autor, neste ponto, faz referéncia a obra Problemas fundamentais da metodologia juridica, de lan
Schapp.

761 Streck também se opde as teorias realistas/axioldgicas que, me parece, implicariam na concepgao
que separa texto e norma admitindo a tese metafisica de que os conceitos podem ser constituidos em
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normativas-objetivistas (causal-explicativas), que entificam a Constituicdo porque elas
“tratariam o fenémeno juridico por intermédio de suficiéncias dnticas”’®2, o que, por
sua vez, poderiamos associar a uma espeécie de “naturalismo da linguagem”, que
atribui ao intérprete o papel de “extrair” do texto seu sentido imanente (como se o texto
carregasse, de forma reificada, o seu préprio sentido)”®3.

O sentido da Constituicdo (texto), ao contrario de representar uma suficiéncia
Ontica, so pode so “acontecer” (ser compreendido) a partir do “ato aplicativo, concreto,
produto da intersubjetividade dos juristas, que emerge da complexidade das relagbes
sociais”’®*. Dessa forma, adequada aplicacdo da Constituicdo, para Lenio Streck,

depende de compreendermos a Constituicdo como Constituicdo, o que se da quando

primeiro, a confrontamos com a sociedade para a qual € dirigida;

segundo, examinamos os dispositivos que determinam o resgate das
pro- messas da modernidade e por nossa consciéncia acerca dos
efeitos que a histéria tem sobre nés (Wirkungsgeschichtliches
Bewulltsein), damo-nos conta da auséncia de justiga social (cujo
comando de resgate esta no texto constitucional);

terceiro, constatamos que os direitos fundamentais sociais somente
foram integrados ao texto constitucional pela exata razdo de que a
imensa maioria da populagado nido os tém,;

quarto, compreendemos que a Constituicdo é, também, desse modo,
a propria ineficacia da expressiva maioria dos seus dispositivos (que
¢, finalmente, o retrato da propria realidade social);

quinto, percebemos que a Constituigdo nao é somente um documento
que estabelece direitos, mas, mais do que isto, ao estabelecé-los, a
Conttituicao coloca a lume e expde dramaticamente a sua auséncia,
desnudando as mazelas da sociedade;

sexto, percebemos que a Constituichio ndo é uma mera Lei
Fundamental (texto) que “toma” lugar no mundo social-juridico,

abstrato (discursos de justificagéo acerca da validade a partir do principio “U”?), independentemente
das coisas as quais se referem, com o que os sentidos seriam acoplaveis as “coisas ainda sem sentido”.
Cf. VC 373. Como minha proposta é trabalhar as relagdes e divergéncias “hermenéutica” de Streck e
Dworkin em suas formulagdes acerca de respostas corretas em direito, darei enfoque para a questéo
das interpretagtes normativistas-objetivistas nas quais,penso que estariam incluidas as consideragdes
de Dworkin.

762 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 372.

763 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 372-373.

764 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 373.
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estabelecendo um novo “dever-ser”, até porque antes dela havia uma
outra “Constituicdo”; e, antes desta, outras quatro na era
republicana..., mas, sim, é da Constituicdo, nascida do processo
constituinte, como algo que constitui, que deve exsurgir uma nova
sociedade, n&o evidentemente rebocando a politica, mas permitindo
que a politica seja feita de acordo com a Constituigdo™.

A apreensdo adequada do sentido da Constituicdo (como Constituigdo)
esclarece, entdo, que uma resposta sera correta quando, depois do exame de
coeréncia e integridade, estiver adequada a Constituicdo, ou seja, quando respeitar
os limites hermenéuticos por ela impostos. Nesse sentido, a Constituicdo “muito
embora [seja] fundamento stricto sensu da validade do sistema juridico, ndo pode ser
considerada uma categoria fundante, ou uma premissa maior, de que se possa
(simplesmente) deduzir sentidos”’®6. Se assim fosse, e na medida em que estamos
falando sobre a possibilidade de verdade na interpretacédo juridica, ela assumiria uma
dimensdo metafisica (classica), que, como mencionei do desenvolvimento dos
primeiros capitulos deste trabalho, € incompativel com as imposigbes de justificacao
inerentes ao préprio paradigma do Estado Democratico de direito.

A “tradicdo” do Estado Democratico de direito, entendida como “consolidagéo
de um modelo de constitucionalismo que transforma ou sustenta as transformacoes
das sociedades contemporaneas”, impde que a interpretacdo da Constituicdo implique
na consideracao do “conteudo ético assumido pelo texto constitucional no plano deste
paradigma”’®’. A justificagdo, que atribui valor de verdade a interpretagéo do direito,
portanto, necessita de critérios racionais que possibilitem ao sujeito apropriar-se
daquilo que compreende (pela tradicdo). Lenio Streck ira apresentar uma leitura
hermenéutica do principio da integridade (como virtude politica, como proposto por
Dworkin, como sendo este critério. Nas palavras do autor

Portanto, nossa estruturacdo de sentidos — na busca da resposta a
determina- do problema juridico — deve obedecer a uma integridade
que, segundo Dworkin, € algo como uma terceira virtude percebida em
uma comunidade politica, ao lado da justica e da equidade (ele a
coloca ao lado, também, do “devido processo legal (...) No plano da
hermenéutica, a integridade equivale ao respeito a tradicdo
(auténticallegitima), circunstancia que, no direito, assume especial

765 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 374.
766 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 377.
767 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 381.
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especificidade: se queremos dizer algo sobre um texto (que nunca é
algo em abstrato, um mero conceito, uma pauta geral ou qualquer
enunciado linguistico), temos de deixar que este nos diga algo (pense
na jurisprudéncia, na doutrina, enfim, no modo de explicitagao dntico-
proposicional das diversas manifestagdes do direito). E esse texto
estara dependente de um fundamento de validade, que ¢é a

Constituicao, fruto de um “contrato” pelo qual, para usar as palavras

de Ost, fizemos promessas a nés mesmos’®®.

A reinterpretacéo da integridade oferecida pela Critica Hermenéutica do Direito,
conforme a proposta de Streck, cujo objetivo € demonstrar a veracidade das

proposi¢des juridicas segundo um critério hermenéutico, se sustenta na

compreensao do fendmeno juridico a partir da sintese hermenéutica
da pré-compreensdao do intérprete, que falara desde a sua
intersubjetividade (integridade de sentidos). Se a verdade objetiva
tinha um sentido ontolégico (classico), a verdade hermenéutica tera
um sentido ontoldgico, resultante da diferenga ontoldgica, em que ser
e ente nao estdo cindidos (subjetivismo) nem colados (objetivismo)®®.

Segundo o autor, isso se justifica na medida em que “o “conceito” de verdade
esta ligado a possibilidade de elaborar juizos auténticos (legitimos), que dependeréo
de nossa pré-compreensdo. Se nos movemos no mundo a partir de nossa insergéo
em determinado paradigma, a compreensao (interpretacdo) que fazemos sobre o
direito (para ficar na especificidade) dependera dessa questao metodoldgica™ . Essa
‘insergdo no mundo pratico”, que impde limites as interpretagdes subjetivistas, seria,
segundo Streck, o ponto de aproximagao entre a hermenéutica filosofica e a teoria de
Dworkin.

A integridade que, para Dworkin, conduziria a interpretacdo, por meio da
justificagdo, para a (unica) resposta correta, de acordo com a abordagem
expressamente alinhada a hermenéutica filoséfica adotada pela Critica Hermenéutica
do Direito, no entanto, € limitada pela Constituicdo, de maneira que a resposta correta
sera aquela que foi melhor justificada em conformidade com a norma constitucional.

Nos termos do autor

768 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 882.
769 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 384.
770 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 384
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Para diferenciarmos minimamente as duas teses, ha que se dizer que
uma é feita para o common law e a outra para o civil law. A de Dworkin
tem a hermenéutica filosoéfica implicita. A minha & explicita e agrega
Dworkin. Ha muitas parecengas entre Dworkin e Gadamer, como
venho explicando de ha muito. Veja: eu ndo estou dizendo — e nunca
disse — que Dworkin € gadameriano. Sempre disse que ha coisas em
comum e existem algumas coisas que Dworkin buscou em Gadamer.
Ha apenas duas mengdes de Dworkin a Gadamer. Mas o conceito de
direito de Dworkin se aproxima sobremodo da hermenéutica. A
coeréncia e a integridade tém relagdo com a tradi¢cdo e a autoridade

da tradicdo propostas por Gadamer’’".

Dworkin e Gadamer, cada um ao seu modo, cada um a sua maneira,
procuram controlar esse subjetivismo e essa subjetividade solipsista a
partir da tradicdo, do n&o-relativismo, do circulo hermenéutico, da
diferenga ontoldgica, do respeito a integridade e da coeréncia do
direito, de maneira que, fundamentalmente, ambas as teorias séo
antimetafisicas, porque rejeitam, peremptoriamente, os diversos
dualismos que a tradigdo (metafisica) nos legou desde Platao (a
principal delas é a incindibilidade entre interpretacdo e aplicagao,
pregadas tanto por Dworkin como por Gadamer). (...)

Dworkin demonstra, em O Império do direito, como ele mobiliza a
identificagdo das praticas juridicas com sua leitura sob a melhor luz,
atendendo na decisdo a uma adequacao institucional e a uma melhor
justificativa substantiva (...).”"2

Cada tomada de decisao deve se articular ao todo coerente do direito,
mantendo uma consisténcia com os principios constitutivos da
comunidade. Dworkin se compromete com decisdes judiciais corretas
por intermédio da coeréncia e integridade normativas.

Em relagdo ao que eu digo, Dworkin coloca a questado da resposta
correta como one right answer, traduzida por muitos como unica
resposta certa. Eu digo que o que devemos buscar € “a” resposta
correta, nem a unica, nem uma entre varias. A melhor interpretagéo.
Eis, entdo, uma questao relevante: o papel da Constituicdo e sua forca
normativa. Dworkin ndo pensou em uma Constituicdo como a nossa.
Por isso, por aqui é até mais facil fazer a reconstrugdo da histéria

institucional e fazer a parametricidade constitucional””>.

A antropofagia realizada por Streck da tese da resposta correta, analisada sob

o prisma das imposi¢cdes contextualizadas do constitucionalismo contemporaneo,

parte da impossibilidade da cisdo entre fato e norma, de aplicar e interpretar, ao

" STRECK, Lenio Luiz. Compreender direito — hermenéutica. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p.

772 STRECK, Lenio Luiz. Compreender direito — hermenéutica. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p.

773 STRECK, Lenio Luiz. Compreender direito — hermenéutica. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p.
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mesmo tempo que considera as especificidades do nosso sistema juridico (civil law).
Quando sustenta sua teoria no antirrelativismo filosofico das teorias de Dworkin e
Gadamer, engole o estrangeiro para devolver ao contexto brasileiro a
possibilidade/necessidade de respostas (interpretagdes) corretas. Isso porque,
conforme referido anteriormente, a necessidade de controle das decisdes judiciais
(interpretagdes do/no direito), para Lenio Streck, deriva da viragem linguistica operada
pela hermenéutica filosdéfica. Este seria, inclusive, um dos pontos apontados por ele

como aproximacao entre Gadamer e Dworkin quando, por exemplo, ele refere

A dificuldade na tradugéo apofantica da integridade se deve ao fato de
que o fendbmeno chamado por Dworkin de integridade é um
fundamento né&o metafisico, longe de um “principio epocal’
(inconcussum veritatis). A integridade pode ser traduzida como um
existencial, portanto. Eis, assim, a relagdo de Dworkin com o
substancialismo. Veja-se, nesse sentido, a preocupacao metddica de
Dworkin, percebida quando ele tenta descrever os passos de
Hércules, exigindo a colocagdo desse elemento entre o acontecer e o
acontecido. Desse modo, a integridade foi colocada por ele entre o
acontecer e o acontecido, tentando justificar esse ultimo. No fundo, a
virtude n&o é ela, porque, a rigor, ndo ha nada entre o acontecer e o
acontecido, mas sim o “estar aberto a ela”. O existencial seria, entao,
0 que ele tenta explicar com a virtude da integridade, e ndo a
integridade em si. Dai a alusdo a Netuno, um planeta que foi
descoberto “antes de ser visto”. Por isso, € razoavel concluir, em
Dworkin, que o0 modo como ele demonstra a presenca da integridade
a traduz como um “existencial’, cuja auséncia de descri¢gao apofantica
(6n7ti7§a) nos angustia. E essa angustia é a todo momento refletida por
ele’™.

Essa aproximagédo, no entanto, deve ser analisada com cautela por (pelo
menos) dois motivos: primeiro porque ndo é unanime, como bem refere Streck’’®; e,
segundo, porque pode implicar em um Onus capaz de descaracterizar a teoria de
Dworkin que, como acredito tenha se percebido até aqui, é bastante original e,
conforme o proprio autor afirma, nenhuma das tentativas de classificagées se adequa
de forma exata ao interpretativismo, “porque todas estdo eivadas da assuncao errada
de que existem questdes filoséficas importantes sobre o valor que ndao devem ser

respondidas com juizos de valor” /7.

774 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 386.

775 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 155.

776 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 23.
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De qualquer modo, a classificagao/leitura do interpretativismo como n&o causal
e, portanto, ontolégico também €& sustentada por Stavropoulos na enciclopédia de

Stanford, quando afirma que

o interpretativismo é uma tese sobre a explicacdo fundamental ou
constitutiva dos direitos e obrigac¢des juridicas (poderes, privilégios e
nogdes correlatas) ou, resumindo, sobre os fundamentos do direito
(grounds of law). Em sentido relevante, alguns fatos fundamentam
outros quando o segundo obtém em virtude do primeiro; e a relagao
entre dois fatos é explicativa em um senso de determinagao

constitutiva ndo causal, metafisico”’”.

De maneira semelhante, ao abordar a teoria da interpretagao de Dworkin, refere
Francisco Borges Motta

a interpretagdo nao é algo que se da em abstrato, ndo é uma atividade
que possa se desenvolver independentemente de se selecionar um
género interpretativo particular e concreto. Dworkin ilustra esse
argumento com um exemplo: suponha que vocé seja chamado a
interpretar o significado de manchas de luz coloridas, projetadas numa
parede. Vocé ndo conseguiria sequer comegar a interpretar essas
manchas sem que fizesse algumas suposi¢gdes prévias a respeito
delas. Vocé teria de decidir, exemplificativamente, se vai trata-las
como uma mensagem extraterrestre, como uma luz projetada por um
artista, ou como alguma outra manifestagéo, criada de outro modo ou
com outro proposito. Somente entéo - segue o autor norte-americano
- VOCé conseguira comegar a construir uma interpretagao. Ou seja,
vocé precisaria selecionar um género interpretativo antes mesmo de
conseguir comegar a interpretar (vocé interpreta algo "como" algo')’’®.

Também, Lenio Streck

no paradigma da linguagem pressupde uma certa "objetividade", que
nada mais € do que o reconhecimento da facticidade (por isso & que
se pode falar em ontologia da facticidade, ou em hermenéutica da
facticidade). A hermenéutica (fenomenologia hermenéutica) € uma
cadeira que se assenta entre o objetivismo e o subjetivismo (Stein).
Nem uma adequatio intellectum et rei, nem uma adequatio rei et
intellectum. Em uma linguagem heideggeriana, o ser ndo € um ente:
ele s6 existe para dar sentidos aos entes - que, se tornam assim

777 Texto original “Interpretivism is a thesis about the fundamental or constitutive explanation of legal
rights and obligations (powers, privileges, and related notions) or, for short, about the grounds of law.
In the relevant sense, some fact grounds another when the latter obtains in virtue of the former; and the
relation between the two facts is explanatory in a non-causal, metaphysical sense of constitutive
determination” STAVROPOULOS, Nico. LEGAL INTERPRETATIVISM. In: ZALTA, Edward Z. The
Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2011. Disponivel em:
https://plato.stanford.edu/archives/sum2014/entries/law-interpretivist/. Acesso: mai 2024.

778 MOTTA, Francisco José Borges. Ronald Dworkin e a Decisdo Juridica. Salvador: Juspodivm,
2017. p. 174.
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presentes. O ente, portanto, ndo é algo em si, assim como o ser
também ndo pode ser visto: o sentido se da. Ele exsurge. E isso é
assim por causa da diferenga ontolégica. Dworkin trata do objetivismo
moral a partir da tese de que ha coisas consolidadas pela tradigdo. O
que ele chama de objetividade deve ser entendido como o sentido
consolidado pela tradigdo (auténtica) de uma dada sociedade. Pois
quando dizemos que algo € (por exemplo, uma arvore), isso nao quer
dizer que sejamos objetivistas, somente porque uma arvore € uma
arvore em qualquer lugar. O hermeneuta podera dizer que uma arvore
€ uma arvore em face de (ou do) a priori compartilhado. E esse é o

caso de Dworkin quando fala do objetivismo dos juizos morais’”®.

De maneira menos enfatica, Ziel Ferreira Lopes, ao enfrentar o possivel
fundamento metafisico que sustenta a “existéncia” de direitos nos ordenamentos
juridicos, refere que Dworkin “esta tentando imitar a estratégia "quietista" de John
Rawls, esta empregando o termo metafisica num sentido comum ao debate filosofico
americano, como algo que gera comprometimentos ontoldgicos”8°. Contudo, a
premissa compartilhada pelos autores acima referidos (e por mim) de que o
interpretativismo de Dworkin, especialmente no que se refere a sua teoria do direito
(direito como integridade), quando almeja objetividade estaria fundamentado num “a
priori compartilhado”/ontolégico, € negada pelo professor Thomas Bustamante. Nesse
sentido, referem Gomes e Rosa

como afirma Thomas Bustamante, a concepcdo do direito como
integridade em R. Dworkin ndo depende de, nem guarda qualquer
relagdo possivel com, nenhuma metafisica. Se, por um lado, a
concepgao do direito como integridade rejeita 0 mero subjetivismo e a
pura discricionariedade que emerge como seu corolario, ela ndo
requer, por outro lado, nenhum resseguro ontologico para a
objetividade por ela pretendida: é no interior de nossas praticas de
pensamento e comunicagao linguistica que essa objetividade - que
n&o é dada a priori - se constréi.”®!

Antes de apontar e tentar enfrentar os fundamentos apresentados por
Bustamante para justificar a sua critica ao conceito de “interpretativismo juridico”

defendido por Stavropoulos — é nesse contexto que ele enfrenta a questdo da

77 STRECK, Lenio Luiz. Apud MOTTA, Francisco José Borges. Ronald Dworkin e a Decisao Juridica.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 167.

780 | OPES, Ziel Ferreira. Onde habita o juiz hércules? uma aproximagao entre teorias da interpretagédo
e questdes institucionais. 2020. Tese (doutorado em direito) — Programa de Pés-Graduagao em direito,
Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). Sao Leopoldo, 2020., nr. 71, p. 44.

81 GOMES, David; ROSA, Leandro Gomes Penteado. O maior desafio: pragmatismo e personificagao.
In: COELHO, André; MATOS, Saulo de; BUSTAMANTE, Thomas. Interpretando o império do direito:
ensaios criticos e analiticos. Belo Horizonte: Arraes, 2018. p. 112.
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ontologia —, preciso mencionar que a nogao de que o interpretativismo nao precisaria
de qualquer “resseguro ontologico”, “dado a priori”, parece desconsiderar que a virada
linguistica operada pela filosofia hermenéutica justamente esta fundamentada na
desconstrugdo da concepcgédo de verdade (objetividade) como adequabilidade. O
desvelar hermenéutico (existencial) € produto da interpretagcdo contextualizada e
intersubjetiva, que, diante do circulo hermenéutico, uma vez inserido o sujeito no ato
interpretativo, ndo ha como pensar em uma objetividade “dada” anteriormente ao
compreender do sujeito, cuja linguagem (a priori) compartilhada impde restrigdes, mas
nao “objetifica” a interpretagdo. A possibilidade de “construir” uma interpretacdo que
nao seja subjetivista/arbitraria se da exclusivamente diante desse limite ontologico que
reside na linguagem compartilhada.

Feita essa ressalva em relagdo ao que devemos considerar como ontologico,
que é muito diferente da ontologia proposta pela metafisica classica, precisamos
conhecer quais os fundamentos apresentados por Bustamante para evitar a definigao
de interpretativismo juridico trazida na enciclopédia de Stanford. Segundo o autor,

A definicdo de Stavropoulos de “interpretativismo juridico” deve ser
evitada por quatro razdes. Primeiro, é incapaz de distinguir a Tese do
Sistema Unico, comumente defendida por Dworkin e Greenberg, da
Tese Interpretativa, que é a visdo que Dworkin defende sobre como
quaisquer normas morais sdo determinadas; segundo, é apresentado
como uma tese metafisica ou uma ontologia geral do direito, e esta
nao € a posi¢cao apoiada por Dworkin, que pensa que a interpretacéo
juridica é necessaria apenas enquanto estivermos considerando um
conceito doutrinario de direito; terceiro, assume uma precedéncia da
moralidade em relagcdo ao direito, 0 que é impreciso uma vez que
lemos o direito e a moralidade como um sistema normativo unico; e,
finalmente, o conceito de “interpretativismo juridico” de Stavropoulos
nada diz sobre como as verdades morais sdo resgatadas e o raciocinio

moral é conduzido’®?.

Acerca das consideracdes elencadas, penso que, como referi ao encerrar o
capitulo sobre o conceito de direito, Dworkin, ainda que afirme que o direito seria um
ramo da moral, ndo iguala os dois campos no que diz respeito a sua justificagao.
Argumentos morais e argumentos juridicos possuem dimensdes diferentes. Quando

Dworkin articula um “método” para adequar a interpretagcao construtiva “ao estudo do

782 BUSTAMANTE, Thomas. Law, Moral Facts and Interpretation: A Dworkinian Response to Mark
Greenberg’s Moral Impact Theory of Law. Canadian Journal of Law and Jurisprudence, Ontario, v.
32, Issue 1, p. 5-43, 2019. p. 5.
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direito enquanto pratica social’’®, define um momento “pré-interpretativo”, em que
“sdo identificados as regras e os padrdes que se consideram fornecer o conteudo
experimental da pratica”®. Dessa forma, mesmo que esteja inserida no mesmo
sistema normativo (moral), a justificagdo de enunciados do direito deve considerar a
especificidade desta pratica’® e, ainda que seja impossivel considerar que esta fase
pré-interpretativa como neutra, somente em um segundo momento € que as questdes
de valor (moral) devem ser consideradas na justificagdo (ou ndo) da pratica
interpretada. O que, como refere Dworkin, afeta a tarefa do intérprete da seguinte

maneira

Ela [atividade interpretativa] precisa de hipoteses ou convicgdes sobre
aquilo que é valido, enquanto parte da pratica, a fim de definir os dados
brutos de sua interpretacido na etapa pré-interpretativa; a atitude
interpretativa ndo pode sobreviver a menos que membros da mesma
comunidade interpretativa compartilhem, ao menos de maneira
aproximada, as mesmas hipoteses a propésito disso. Ela também
precisara de convicgbes sobre até que ponto a justificativa que propde
na etapa interpretativa deve ajustar-se as caracteristicas habituais da
pratica, para ter valor como uma interpretagcdo dela e ndo como
invengdo de algo novo. (...) Uma vez mais, ndo pode haver uma
disparidade muito grande entre as convicgdes de diferentes pessoas
sobre tal adequagao; s6 a histéria, porém, pode nos ensinar o que
deve ser visto como excesso de discrepancia. Finalmente, essa
pessoa vai precisar de convicgdes mais substantivas sobre os tipos de
justificativa que, de fato, mostrariam a pratica sob sua melhor luz, e de
juizos sobre se a hierarquia social é desejavel ou deploravel, por
exemplo. Essas convic¢des substantivas devem ser independentes
das convicgbes sobre adequacdo que descrevemos ha pouco; do
contrario, estas ultimas nao poderiam exercer coercdo sobre as
primeiras, e, ao final, a pessoa nao poderia distinguir entre
interpretagdo e invencdo. Mas, para que a atitude interpretativa
floresca, essas convicgdes ndo precisam ser tdo compartilhadas pela
comunidade quanto a nogao do intérprete acerca dos limites da pré-
interpretagdo, ou mesmo quanto a suas convicgdes sobre'o devido

grau de adequac&o’®.

O “resseguro ontologico” da teoria da interpretagdo de Dworkin encontra-se,
entdo, fase pré-interpretativa. Ainda que em relacdo aos conceitos interpretativos —

como sao, por exemplo, os de direito e justica — ndo existam regras/critérios

78 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 81.

78 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p.81.

85 Fazendo uma analogia a arte, Dworkin refere que nesta fase “o texto de Moby Dick € identificado e
distinguido do texto de outros romances". Cf. DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2014. p.81.

78 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 83-84.
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semanticos para definir seu uso apropriado’®, existem explicagdes histéricas que
demonstram a continuidade de uma determinada instituicdo, ainda que ela tenha
sofrido mudancas e adaptacdes’®. Nesse sentido, Dworkin aponta para a importancia
dos paradigmas como requisitos para a interpretacdo de determinado conceito, pois
estes devem ser “tratados como exemplos concretos aos quais qualquer interpretagao
plausivel deve ajustar-se, e os argumentos contra uma interpretacdo consistirao,
sempre que possivel, em demonstrar que ela é incapaz de incluir ou explicar um caso
paradigmatico”®. No entanto, devemos observar que, mesmo considerados como
referéncia, “nenhum paradigma estda a salvo de contestagdo por uma nova
interpretacdo que considere melhor outros paradigmas e deixe aquele de lado, por
considera-lo um equivoco”’®°,

Percebe-se, pois, que os limites da pratica interpretativa ndo sdo nem precisos,
nem seguros, pois a fase pré-interpretativa também exige interpretacéo e justificacao.
Contudo, esclarece Dworkin ao abordar conceitos interpretativos mais complexos

como o de justiga

Compartilhamos a mesma percepcao pré-interpretativa dos limites
aproximados da pratica na qual nossa imaginacao deve exercitar-se.
Usamos essa percepgao para distinguir as concepgdes de justica que
rejeitamos, ou mesmo deploramos, das posigdes que nédo
considerariamos concepgbes de justica mesmo que nos fossem
apresentadas como tais. Para muitos de nds, a ética libertaria € uma
teoria da justica sem atrativos. Mas a tese de que a arte abstrata é
injusta ndo € nem mesmo carente de atrativos; & incompreensivel
enquanto teoria da justica, pois nenhuma exposicao pré-interpretativa
competente da pratica da justica engloba a critica e a avaliagdo da

arte™".

Quando refere as concepgdes que os fildsofos defendem no ambito das teorias
da justica, Dworkin é enfatico “Nao ha nada neutro nessas concepgdes. Elas s&o
interpretativas mas ha nelas compromisso, e € deste ultimo que, para nds, provém
seu valor'’®2, Me parece, portanto, equivocada a afirmacgdo de que a interpretacdo do

conceito de direito deva ser desvinculada de um “nivel ontologico”. Em verdade, me

87 No caso da discussé&o se o romance Moby Dick € um livro ou um folheto esses critérios sdo possiveis.
DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sado Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 84.

78 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 85.

78 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p.88.

70 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 89.

791 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 92-93.

792 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 93.
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parece, inclusive, que a necessidade de articulagédo de justificativas que considerem
o valor da pratica interpretada decorra deste nivel posto que, ainda que possamos
divergir sobre qual a concepgdo que a ela melhor se ajusta, devemos considera-la
como/a partir de uma pratica comum. Veja-se que, ainda que eu tenha referido
anteriormente a necessidade de “separar’ os projetos dos hermeneutas daquele
desenvolvido por Dworkin, ndo posso deixar de fazer mencido expressa a uma

“coincidéncia linguistica”, nas palavras de Dworkin

O exercicio [interpretativo] em questao é de descoberta, pelo menos
neste sentido: descobrir qual ponto de vista das questdes importantes
que discutimos se ajusta melhor as convicgdes que, juntos ou

individualmente, temos e conservamos a propésito da melhor

avaliacdo de nossas praticas comuns’®.

Quando abordei a questao da verdade no direito, apresentei brevemente o
projeto filoséfico de Heidegger dizendo que ele propde uma definicdo de verdade nao
como adequagao, mas como desvelamento. Mesmo que consideremos a existéncia
de algum nivel de diferenga entre o sentido da palavra desvelar e descobrir na lingua
portuguesa, o que me parece que também acontece na lingua inglesa com as palavras
discovery e unveil, elas sdo consideradas palavras sindnimas’®. Nesse sentido, o
interpretacéo do direito que o autor propde parte de um conceito “dogmatico”, sendo,
no entanto, a diferengca que marca sua proposta daquelas defendidas pelos
positivistas, a consideragcédo de seu valor (moral), para que ele seja adequadamente
compreendido impde um exercicio aspiracional (construtivo), que € comum a todos os
conceitos interpretativos (direito, moral, justica, cortesia etc)”®.

Ademais, ndo podemos esquecer que Dworkin faz menc¢ao a Gadamer na obra
O império do direito, como referido por Lenio Streck e utilizado por mim para adentrar

na critica ao arquimedianismo. Necessario, entdo, explicitar que, em muitos aspectos,

793 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 108. Texto original:
“For the exercise in hand is one of discovery at least in this sense: discovering which view of the
sovereign matters we discuss sorts best with the convictions we each, together or severally, have and
retain about the best account of our common practices”. In: DWORKIN, Ronald. Law’s empire.
Massachusetts: Harvard University Press, 1986. p. 86.

%4 Desvelar. 1. Mostrar(-se), retirando o véu que cobria algo; descobrir(-se). Cf. DESVELAR.
DOGMATICO. In: MICHAELIS moderno dicionario da lingua portuguesa. [Sdo Paulo]: Melhoramentos,
2024. Disponivel em: https://michaelis.uol.com.br/palavra/2NmM/desvelar-2/ Acesso em 10 mar 2024.
unveil verb /an'veil/ 1. to remove a veil (from eg a face) trad. descobrir. Cf. UNVEIL. In: CAMBRIDGE
dictionary. Inglés-portugués. Disponivel em https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles-
portugues/unveil Acesso em mar 2024.

95 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 411.
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a teoria da interpretagdo juridica de Dworkin compartilha, ainda que com
especificagdbes conceituais e ao seu proprio estilo expositivo, pressupostos
hermenéutico-filoséficos desenvolvidos por Gadamer em “Verdade e Método”. Como
sabemos, em sua célebre e paradigmatica obra de 1960, Gadamer critica a
hermenéutica (juridica) de Emilio Betti e defende que a aplicagéo é apenas a outra
face da compreensao de textos, ao invés de um momento segmentado e posterior a
compreens3o do significado, como propunha o italiano”®.
Nesse sentido, destaca-se a énfase de Dworkin ao momento da aplicagdo como
determinante do significado dos conceitos juridicos, morais e estéticos. Contudo, a
meng¢ao mais direta a Gadamer encontrada na obra de Dworkin é realizada em uma
extensa nota de O império do direito, em que o norte-americano, apds repercutir a
critica de Gadamer a Dilthey, faz uma mencgéo favoravel a critica de Habermas a
Gadamer. Isso porque, de acordo com Gadamer, Dilthey, embora tenha contribuido
de sobremaneira no sentido de destacar a necessidade de reflexdo metodoldgica
autdbnoma por parte das ciéncias do espirito em relagéo as ciéncias naturais, teria sido
vitima do cientificismo de sua época e, com isso, caido na armadilha da consciéncia
histérica que consegue se desvencilhar de seu contexto e olhar para os periodos
histéricos sob uma perspectiva neutra, objetiva, o0 que nos encaminharia ao
historicismo. Em contraposicéo, o autor propde sua hermenéutica filoséfica como uma
alternativa que ndo nega os efeitos da tradicdo no processo de compreensdo da
histéria e das ciéncias humanas como um todo, mas que, ao contrario, encara a
determinacao da tradigdo como uma condic&o positiva da interpretacao’®’. Habermas,
por sua vez, acusa Gadamer e a sua hermenéutica filosofica de ser complacente com
a tradigdo, limitando a possibilidade de critica a ideologia’?.

Na nota de O império do direito em que Dworkin faz referéncia direta a este

debate, entre hermenéutica e teoria critica, como mencionei, o autor parece ser

79 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica.
Petrépolis: Vozes, 2015. p. 483-487.

T GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica.
Petrépolis: Vozes, 2015. p. 498.

798 HABERMAS, Jiirgen. Dialética e hermenéutica: para a critica da hermenéutica de Gadamer. Porto
Alegre: L&PM, 1987. Para aprofundar esse debate, ver TRINDADE, André Karam. A filosofia no direito:
com Gadamer, contra Habermas, a procura de um paradigma de racionalidade a partir do qual seja
possivel pensar pos-metafisicamente a teoria do direito contemporaneo. 2006. Dissertagdo (mestrado
em direito) — Programa de Pés-Graduagdo em direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos
(UNISINOS). Sao Leopoldo, 2006.
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favoravel a critica de Habermas’®®. No entanto, sua manifestagdo nesse trecho pode
ser interpretada como contraditéria com o que o proprio autor subscreve no corpo do
texto acerca da hermenéutica filosdfica, onde, aparentemente, reconhece
acertadamente que a hermenéutica filosofica ndo deixa de ter consigo uma dimensé&o
critica a tradicdo, ainda que vislumbre seu papel determinante no processo

interpretativo. Nos termos de Dworkin

N&o nego o que é 6bvio, isto é, que os intérpretes pensam no dmbito
de uma tradigao interpretativa a qual ndo podem escapar totalmente.
A situacgdo interpretativa ndo € um ponto de Arquimedes, nem isso esta
sugerido na ideia de que a interpretagdo procura dar ao que é
interpretado a melhor imagem possivel. Recorro mais uma vez a
Gadamer, que acerta em cheio ao apresentar a interpretagdo como
algo que reconhece as imposi¢des da histéria ao mesmo tempo que
luta contra elas®®

Feitas tais consideragdes sobre a possibilidade de aproximagao entre a
hermenéutica filosofica e a tese de Dworkin (especialmente no tocante a sua teoria do
direito), é necessario que enfrentemos o segundo problema que anunciei ao aborda-
la. Em muitos momentos a aposta em uma leitura “estritamente” hermenéutica pode
acabar descaracterizando o projeto interpretativo de Dworkin (unidade do valor). Da
mesma forma, ler a Critica Hermenéutica do Direito a luz do integrativismo pode
resultar na violagdo da autonomia do direito, que, “antes de tudo, funciona como uma
blindagem contras as préoprias dimensdes que o engendra(ra)m”, sendo, portanto,
para Streck, condigao sine qua non da democracia. Até aqui apresentei as relagdes e
convergéncias entre as teses de Lenio Streck e Ronald Dworkin. Na proxima secéo,
buscarei demonstrar que, ainda que a Critica Hermenéutica do Direito e o direito como

integridade compartilhem um ponto de partida e de chegada, suas teses se sustentam

9% Como bem coloca Coelho, “Ao que parece, no debate Gadamer-Habermas, Dworkin toma o lado de
Habermas no tocante a bilateralidade do aprendizado entre autor e intérprete, mas toma o lado de
Gadamer no tocante a inultrapassabilidade da tradigdo, com a qual o intérprete mantém uma relagao
de pertenca e afastamento, ajustamento e conflito, sem poder aspirar ao tipo de transcendéncia
imanente que Habermas propde que existe”. Nao irei adentrar na questao de fundo desse debate que,
segundo a leitura de Coelho, “Dworkin parece interpretar mal o debate entre os aleméaes, porque adere
ao imanentismo contextualista de Gadamer apenas por considerar que toda transcendéncia requereria
aquele ponto arquimediano que ele recusa; no entanto, mais adiante, quando admitir que, recuando
das decisbes aos principios que as inspiraram, é possivel ser fiel aos principios sem ser fiel as decisdes,
Dworkin convidara exatamente ao que Habermas, no debate com Gadamer, chama de transcendéncia
imanente”. No entanto, importante referir que a postura adotada por Dworkin em relacdo ao debate
Habermas-Gadamer demonstraria que este nao se filia a tradicido hermenéutica, apenas a refere na
medida em que sao coincidentes. Cf COELHO, André Luiz Souza. Dworkin e Gadamer: qual conexao?.
PERI, Floriandpolis, v.6, n.1, p. 19-43, 2014.

800 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 74-75.
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em argumentos que sdo em alguns pontos irreconciliaveis, de forma a impossibilitar a

realizacao de uma leitura moral da teoria streckiana, sob pena de descaracteriza-la.

5.2. SUBSTANCIALISMO: A CRITICA HERMENEUTICA E, ANTES, PAU-BRASIL

Realizada essa etapa, o problema é outro. Ser regional e puro em sua época®’.

A teoria do direito de Dworkin deve ser lida a partir da integragdo dos nossos
valores morais, politicos e éticos como condigdo necessaria da verdade®®?. Sabemos
que a integragao total é impossivel, nunca parecera correta ou auténtica, “no entanto,
quanto mais larga for a rede que podemos explorar, mais longe podemos levar esse
projeto”, que se operacionalizara a partir da responsabilidade®®® e culminara na
afirmacéo de que “o valor tem verdade e que o valor é indivisivel®®*, Nao retomarei
0os pontos em se sustentam essa tese, tendo em vista que ja os apresentei nos
capitulos anteriores como o autor emprega sua teoria da interpretagdo no ambito da
filosofia, da politica e do direito. Algumas vezes, no decorrer deste trabalho referi
expressamente que, pelo menos na minha leitura, ndo seria possivel “categorizar’ ou
dividir o empreendimento tedrico de Dworkin em fases. Essa assergao estaria
justificada, até entdo, na medida em que, por exemplo, desde a obra Levando os

direitos a sério® é perceptivel sua critica contundente ao ceticismo politico e moral.

801 ANDRADE, Oswald. Manifesto pau-brasil. Correio da Manh3, Rio de Janeiro, n. 9.147, ano XXIll,
18 mar. 1924. Disponivel em < https://memoria.bn.gov.br/DOCREADER/docmulti.aspx?BIB=089842>
Acesso em set 2024.

802 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 17.

803 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 200.

804 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 27.

805 Refiro especialmente os capitulos casos constitucionais, onde Dworkin afirma “O fundamento
alternativo de um programa de moderagao € uma teoria da deferéncia judicial. Ao contrario da teoria
cética, essa teoria supde que os cidadaos tém direitos morais contra o Estado, além dos que o direito
expressamente Ihes garante. Contudo, essa teoria assinala que o carater e a forga desses direitos sao
discutiveis, e afirma que instituicdes politicas, outras que os tribunais, sdo responsaveis pela decisao
sobre quais direitos haverao de ser reconhecidos” ; e a justica e os direitos, no qual propde a leitura
dos principios de justi¢a articulados por Rawls segundo “O modelo construtivo [que] ndo pressupde
nenhum ceticismo ou relativismo. Ao contrario, afirma que os homens e as mulheres que raciocinam
nos termos do modelo irdo defender, com sinceridade, as convicgdes que os levaram a adota-lo, e que
essa sinceridade ser & extensiva a critica de atos ou sistemas politicos que agridem o que existe de
mais profundo nessas convicgdes, por considera-los injustos. O modelo ndo nega, assim como nao
afirma, a condigao objetiva de nenhuma dessas convicgdes; €, portanto, compativel com a ontologia
moral que o modelo natural pressupde, ainda que, enquanto modelo de raciocinio, ndo a exija”.
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010. p. 217 e 253.
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O leitor deve ter notado que até aqui fiz poucas referéncias a obra Justica para
ourigos enquanto expus, de forma compartimentada, os “ramos” do interpretativismo.
Essa “estratégia” teve como objetivo evitar algumas controvérsias que, acredito,
ficardo em evidéncia neste momento. O professor Ziel Ferreira Lopes expressou de
forma precisa as questdes que, de certa forma, posterguei o enfrentamento

Teria Dworkin exagerado no seu combate ao positivismo, traido seus
pressupostos interpretativistas e se desviado para um novo tipo de
jusnaturalismo? Na pior das hipoteses, alguém poderia ver nessa tese
até mesmo a ruina do interpretativismo. Se todas as premissas que
Dworkin estabeleceu ao longo dos anos levarem mesmo a essa
conclusao, e se ela se mostrar uma ma compreensao da relagéo entre
direito e Moral, a teoria de Dworkin ficaria comprometida, mesmo em
suas versdes anteriores. Assim, o interpretativismo morreria ao ir longe

demais na sua tentativa de provar que o direito ndo pode ser questao

de pura conveng&o®®.

Como pretendo demonstrar nesta segcdo € possivel perceber
incompatibilidades latentes entre a Critica Hermenéutica do Direto de Streck, segundo
a qual “ndo é possivel conceber a possibilidade de uma “correcéo posterior’ da
validade juridica por uma legitimidade externa, uma espécie de moral coletiva™®’; e o
interpretativismo de Dworkin, cujo “apice ou desvio” & consolidado com a publicagao
do Justica para ourigos. Passarei, entdo, a (re)aprepresentar alguns pontos de sua
teoria do/sobre o direito conforme articulados naquela obra. Necessario, antes,
reafirmar o que referi na segdo anterior: ainda que algumas questbes sejam
inconciliaveis®®, existem pontos de convergéncia que sustentam o didlogo entre as

duas teorias.

806 | OPES, Ziel Ferreira. O direito como um ramo da moral: desvio ou apice da teoria de Ronald
Dworkin?. direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 58, p. 460-480, jan./jun. 2021. p. 461.

807 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 509. Bem verdade que de acordo com a tese de Dworkin a “moral geral” ndo
seria um fator externo de corre¢do posto que ndo ha uma divisdo entre questdes de primeira ordem
(internas) e de segunda ordem (externas), como referi no capitulo sobre o conceito interpretativo de
direito. Contudo, me parece necessario reforcar que o interpretativismo leva em consideragao
justamente “a integragdo € uma condigao necessaria da verdade” DWORKIN, Ronald. Justiga para
ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 17.

808 Fssa impossibilidade de conciliagdo, até onde tenho noticia, ndo foi aprofundada por Lenio Streck,
no entanto é referida desde a obra Verdade e Consenso quando ele afirma que a Unica resposta correta
€ um paradoxo: uma impossibilidade hermenéutica, sendo “assim, embora a proximidade das teses de
Dworkin e Gadamer (em comum, entre outros pontos, o rechago da distingdo entre descrigdo e
avaliagdo, em Dworkin, e o processo unitario da compreenséo, em Gadamer), entendo que o diferencial
em favor da hermenéutica filoséfica — ou, melhor, na leitura que dela procuro fazer a partir da Critica
Hermenéutica do direito — reside na diferenga ontolégica, que nada mais € do que um axioma que
comanda a antecipagao de sentido (o texto s6 € no seu sentido, e o sentido so6 € no seu texto, fenédmeno
que se da sempre em um mundo pratico, ou, se se quiser, na situagdo concreta do caso juridico). Cf.
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Defender o conceito de direito como interpretativo, no modelo que propde
Dworkin, implica na assungdo de que existem trunfos (direitos naturais — nao
metafisicos) que os cidaddos possuem contra o Estado independentemente de sua
previsdo legal®®, o que decorre de uma concepgao de rede integrada de valores que
se sustenta, como vimos anteriormente, na justificagdo moral e interdependente dos

principios/valores politicos®'°. Para Dworkin,

Dado que o conceito doutrinal de direito € um conceito interpretativo,
qualquer analise desse conceito deve comegar com a identificagéo
das praticas politicas, comerciais e sociais nas quais esse conceito
figura. Essas praticas implicam que as pessoas tenham, entre outros
direitos politicos, direitos com uma caracteristica especial: estes sao
direitos legais, porque podem ser impostos a pedido numa instituicao
politica decisoria, como um tribunal. Construimos uma concegao do
direito - uma descricdo das bases necessarias para suportar a
reivindicacdo de um direito implementavel a pedido desse modo -,
encontrando uma justificagdo dessas praticas numa rede integrada
mais vasta de valor politico. Ou seja, construimos uma teoria do
direito, da mesma maneira que construimos uma teoria dos outros

valores politicos - da igualdade, da liberdade e da democracia®'".

Essa concepcéo de teoria do direito se justifica porque, para o autor, o direito é
um ramo da moralidade politica, mas, ainda assim, distinto deste campo?'?. Devemos,
para promover/reconhecer essa diferenciacdo, levar em consideragdo a
institucionalizacao. Direitos morais pessoais, sdo diferentes de direitos politicos que,
por sua vez, sao diferentes dos direitos juridicos (legais e legislativos®'3). Estes ultimos

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Sao
Paulo: Saraiva, 2017. p. 394.

809 Este é o ponto que estrutura anteriormente, inclusive, a divergéncia com Rawls acerca do
construtivismo kantiano. Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins
Fontes, 2010.p. 273.

810 E possivel perceber que este argumento também é basilar para o desenvolvimento dos conceitos,
por exemplo, de democracia e justica no ambito de sua teoria.

811 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 413.

812 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 414.

813 Esclarece Doworkin, “os direitos legislativos sdo os direitos de os poderes legislativos da
comunidade poderem ser exercidos de certa maneira: para criar € administrar um sistema de ensino
publico, por exemplo, e para ndo censurar a expressao politica. Os direitos legais sdo aqueles que as
pessoas podem exercer quando necessario, sem outra intervencao legislativa, em instituicées
decisorias que dirigem o poder executivo do xerife ou da policia. (...) Os direitos legislativos tém de
esperar pela sua vez; numa democracia, os humores da politica determinardo que direitos legislativos
serédo exercidos e quando. Os direitos legais estédo sujeitos a humores diferentes, mas, em principio,
permitem que os membros individuais da comunidade garantam aquilo que querem através de
processos diretamente disponiveis. Os direitos legislativos, mesmo quando reconhecidos, ndo tém
forca imediata; os direitos legais, depois de reconhecidos, sdo imediatamente aplicaveis, quando
necessario, atraves de instituicdes decisorias e ndo de instituigdes legislativas”. Cf. DWORKIN, Ronald.
Justica para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 414-415.
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conduzem a compreensao (e estruturagdo) das teorias politicas — que tratam dos
direitos legislativos — e do direito, que tratam dos direitos legais, mas que também
acabam sendo teorias politica porque devem estabelecer as condigcbes em que “as
pessoas adquirem direitos e deveres genuinos que sejam aplicaveis quando
necessario”®,

Para Dworkin, “nada ha de misterioso ou de metafisico nesta forma de aplicar
o direito a nossa estrutura [integrativa], ndo pressupde forcas emergentes. Nem — isto
é fundamental — nega o carater distinto das questdes sobre o que € e o que deveria
ser o direito”®'5. Para esclarecer essa afirmacgéo, o autor recorre ao exemplo da moral
da familia, posto que quando analisamos a “autoridade familiar”, considerando a sua
histéria, ndo podemos dizer que este ndo seria um codigo moral, porque as razdes
para a “submissido” de um individuo a “tradicdo familiar” sdo essencialmente morais e
estruturam a moral familiar. Se a autoridade (pai) violar esses principios — por
exemplo, impondo injustificadamente um padrdo diferente — ndo sé sera algo
surpreendente, como também injusto. Mesmo que seja reconhecida a especificidade
da moral de cada familia, baseamos nossas consideragdes a partir de principios de
moralidade mais geral, razdo pela qual qualquer interpretacdo “recorre a convicg¢ao
moral”®6,

Se este exemplo for transportado para o ambito do direito, sua substancia, que
concerne a propria divergéncia entre positivismo e interpretativismo, deixa de ser

conceitual, tomando, para o autor, forma politica, isso porque

Um positivista politico global necessitaria de argumentos que
explicassem por que razao a justica nunca deve ser levada em conta,
quando se decide como é que o direito constitucional ou substantivo
de uma comunidade politica deve ser interpretado, e é dificil imaginar
onde poderia arranjar esses argumentos. No entanto, um tipo de
positivismo mais restrito e mais seletivo, defendido segundo bases
politicas, pode parecer convincente para algumas pessoas. Um
positivista pode afirmar, por exemplo, que os estatutos ambiguos ou
vagos devem ser lidos da maneira que a legislatura que os adotou
teria, muito provavelmente, decidido se se confrontasse com a
escolha. Poderia dizer que fazer a interpretacao depender assim de
um teste histérico aumentaria a previsibilidade; que, embora esse
teste ndo eliminasse a incerteza e a controvérsia, poderia reduzi-las
substancialmente. Ou pode dizer que permitir que legisladores ha
muito  eleitos decidam questdes politicas, mesmo que

814 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 415.
815 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 416.
816 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Aimedina, 2012. p. 416-418.
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contrafactualmente, € mais democratico do que confiar essas

questdes as sensibilidades morais de juizes contemporaneos nao

eleitos®'”.

A contraposicao a essa postura pode ser resumida a partir do enfretamento
proposto pelo autor ao dilema entorno da necessidade de aplicagdo de uma lei injusta,
cujo exemplo € o dever de aplicagdo da Lei do Escravo Fugitivo que, embora “ma”,
era uma lei valida. Para Dworkin, o impasse seria esvaziado diante da ado¢ao da
postura integrada porque, de acordo com esta perspectiva, ele ndo estaria centrado
na questdo da validade e, portanto, da obrigatoriedade de aplicagédo, da lei, como
defendem os partidarios da divisédo entre os sistemas do direito (neutro) e a moral
(valorativa). O direito a deciséo judicial baseado na integragdo dos sistemas nao nega
que os proprietarios dos escravos possuiam o direito (moral) politico de exigir seus
escravos de volta, no entanto ele era “coberto por um trunfo (...) uma emergéncia
moral”®'8, Quando consideramos essa perspectiva “e vemos a lei como uma parte
distinta da moral politica, temos de tratar os principios estruturantes especiais que
separam a lei do resto da moral politica como principios politicos que necessitam de
uma leitura moral”®'°,

Segundo o autor, os constitucionalistas norte-americanos tem debatido a leitura
dos principios mais abstratos (liberdade de expressido e de religido, por exemplo)
como principios morais, no entanto, no que se refere a interpretacdo das clausulas
mais especificas do texto constitucional, elas costumam ser vista como dependente
do contexto histérico e ndo de valores morais®?°. Contudo, esta seria uma postura
compativel apenas com o modelo separado de sistemas porque para Dworkin — e

assim ele encerra o capitulo sobre o direito:

a histoéria parece muito menos relevante quando admitimos que a
interpretagdo constitucional visa compreender melhor as palavras da
Constituigdo como provisao para o governo justo. As circunstancias do
século XVIIl eram totalmente diferentes daquelas que qualquer nagao
hoje enfrenta e, nessa altura, a pratica era, em boa parte, regida por
padrbes morais e politicos que ha muito rejeitamos. Por conseguinte,
temos de fazer o nosso melhor, dentro dos limites da interpretagao,
para tornar a lei fundamental americana aquilo que o nosso sentido da
justica aprovaria, ndo porque tenhamos, por vezes, de comprometer a

817 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 418. Notas de rodapé
suprimidas.

818 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 420.

819 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 422.

820 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 423.
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lei com a moral, mas porque isso é exatamente o que a prépria lei,
convenientemente compreendida, requer.®?!

Portanto, podemos apontar para um primeiro ponto de incompatibilidade do
interpretativismo com a Critica Hermenéutica do Direito, que € a tese (defendida
desde O modelo de regras Il) de que a separagdo entre direito e moral em dois
sistemas normativos diferentes nao se sustenta porque “se o direito e a moral sao dois
sistemas separados, € uma peticao de principio supor que a melhor teoria descritiva
do direito depende dessas questdes morais. Implica que ja tomamos uma posigcéo
contra o positivismo”822.

Essa seria, no entanto, uma incompatibilidade parcial, tendo em vista que Lenio
Streck subscreve a tese de Habermas sobre a cooriginariedade entre direito e moral,

sendo, para o autor o direito e a moral

classes distintas — mas n&o cindidas — de normas que se
complementam  mutuamente, dira Habermas. Ha uma
cooriginariedade que se transforma em complementaridade. Em
outras palavras, trata-se de uma incindibilidade, que, no plano da
hermenéutica filosofica, ocorre como uma diferenga ontolégica
(ontologische diffe- renz). (...)

Veja-se: sdo exatamente as contingéncias histéricas que fazem com
que a moral se institucionalize no direito (mas sem servir de
instrumento para legitimar uma busca de “valores” escondidos debaixo
dos textos juridicos). Essa institucionalizagdo da-se a partir da
faticidade (ou, se se quiser, do a priori da faticidade). (...)

E nesse sentido que se da a transicdo da moral para o direito. E essa
transicdo somente poderia se dar a partir de uma intersubjetividade
reconhecedora de direitos reciprocos na sociedade (veja-se que néo
€ gratuito o nome do sujeito que do- mina o esquema sujeito-objeto na
modernidade: o Selbstslichtiger, o sujeito egoista, o que “se basta”, o
sujeito da consciéncia de si do pensamento pensante, que constroi o
seu proprio objeto de conhecimento). Melhor dizendo, essa transigéo
— que ocorre pelo contingenciamento histérico — pode ser percebida
pelo grau de preservagao e garantia dos direitos sociais-fundamentais
nas legisla¢cdes democraticas construi- das a partir do segundo pos-
guerra.

Numa palavra, direito e moral possuem esse “ponto de estofo” (para
usar uma expressdo de Lacan) — que pode ser chamado de
“cooriginariedade”, “complementaridade” ou “razdo hermenéutica-
estruturante-que-impede-a-cisdo- entre-o-direito-e-a-moral” — porque

821 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 424.
822 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 412.
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o direito do Estado Democratico de direito, sustentado nos principios
que traduzem o mundo pratico, origina-se de um lugar que nao (mais)
“sobrevive” como “territério da convencionalidade juridica” sem
compromisso com a faticidade e a historicidade. A moral ndo é (mais)
uma instancia paramétrico-corretiva, pela simples razdo de que a
fundamentagéo moral ja esta nesse “ponto de estofo” referida “ao
direito gerado democraticamente” e juridicamente institucionalizado®*

E possivel perceber que existem algumas similaridades entre a concepgao de
Dworkin e de Streck, especialmente, no que se refere ao elemento “intersubjetivo”
acerca dos padrées morais que conduzem ao reconhecimento de direitos
fundamentais, os quais sao institucionalizados a partir da Constituicdo. Dworkin, como
vimos, ndo nega o reforgco que a institucionalizagdo atribui aos direitos morais e,
inclusive, desde Levando os direitos a sério, assume que “a Constituicdo estabelece
um sistema politico geral que € justo o bastante para que o consideremos consolidado
por razbes de equidade. Os cidaddos se beneficiam do fato de viverem em uma
sociedade cujas instituicbes sdo ordenadas e governadas de acordo com esse
sistema”®?4,

A fusdo de questdes juridicas e morais instituida pelos textos constitucionais
impde o respeito a determinados padrbes complexos de moralidade como, por
exemplo, a igualdade. Este €, inegavelmente, um elemento comum entre as duas
teorias. No entanto, também dele decorre sua diferenga fundamental, que é o ponto
de onde deriva a necessidade de controle das decisdes judiciais (dever de dar
respostas corretas)®?S. Para Streck, essa é uma questdo vinculada ao compromisso
inerente a uma “moralidade institucional”/publica, que é das imposigdes do paradigma
do Estado Democratico de direito, o qual (somente) se “torna possivel a partir das
regras (preceitos) e principios — produzidos democraticamente — introduzidos no
discurso constitucional e que representam a efetiva possibilidade de resgate do
mundo pratico (faticidade) até entdo negado pelo positivismo™26.

823 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 263-264.

824 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010.p. 166.
825 Essa é uma questdo ndo somente relativa a aplicagdo do direito. Como ¢ sabido, a integridade
politica tem a fungéo de definir o conceito de direito, onde ndo sé a questdo da decisao judicial é
importante, mas também a legislacdo posto que a “inten¢cdo” deste ideal é garantir a legitimidade do
poder politico estatal. Me restringirei a questdo da decisao judicial pois acredito ser esta a tematica
basilar para a Critica Hermenéutica do direito que ndo se propde, ao meu ver, a ser uma teoria politica
enfrentando questdes acerca da adequada forma de elaboragéo da leis e organizagdo do Estado.

826 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 99.
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Ao contrario, para Dworkin, o dever de dar respostas corretas é decorrente da
integragao entre ética e politica (entre o privado/pessoal e o publico) que, ainda assim,
sao distintas uma da outra. Enquanto a moral € o estudo de como devemos tratar as
pessoas, a ética é o de como viver bem®’. A tese da unidade do valor imbrica a
concepgao de validade/legitimidade do direito, a partir do interpretativismo, a uma
moralidade politica substantiva, que justifica nossas obrigagbes. Para Dworkin,
“tendemos para a moralidade da mesma forma que tendemos para outras dimensoes
do respeito proprio”®?8. Nesse sentido, o projeto interpretativo pretende encontrar
“algum padrao ético - alguma definicdo do que € viver bem - que nos guie na nossa

interpretagéo dos conceitos morais®?°. Isso porque, para Dworkin

So6 é possivel explicar a importancia de uma vida boa se percebermos
que a criacdo de uma vida boa contribui para se viver bem. Somos
animais conscientes, com desejos, instintos, gostos e preferéncias.
Nao ha mistério sobre por que razdo devemos querer satisfazer esses
desejos e servir esses gostos. Mas pode parecer misteriosa a razao
por que devemos querer uma vida boa num sentido mais fundamental,
uma vida de que nos podemos orgulhar quando os desejos s&o
satisfeitos, ou até se nao forem satisfeitos. S podemos explicar essa
ambicdo depois de reconhecermos que temos a responsabilidade de
viver bem e de acreditarmos que viver bem significa criar uma vida que
n&o é apenas agradavel, mas boa nesse sentido fundamental®®.

Dworkin propde uma releitura (extremamente controvertida) do construtivismo
kantiano®', a partir de uma filosofia moral que é essencialmente interpretativa nos
modelos das teorias de Platdo e Aristoteles®3?. O imperativo categorico kantiano, que
impde a constru¢gdo dos nossos juizos morais perguntando que principios morais
devemos querer como maximas a serem seguidas, ndo so por noés, mas por todas as
pessoas®3?, para o autor, ndo pode se dar a partir de uma perspectiva neutra “uma
vez que qualquer interpretacdo de uma tradigdo politica tem de escolher entre
concecdes muito diferentes daquilo que a tradicdo incorpora - que qualidades ou

827 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 24

828 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 26

829 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 199

830 DWORKIN, Ronald. Justica para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 204-205.

831 Abordei essa questéo no debate que o autor trava com Rawls, cuja teoria inegavelmente influencia
seu pensamento, cf. MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. A integridade no direito e os protocolos de
Hércules: comentario a integridade no direito (império do direito — capitulo VII). In: COELHO, André;
MATOS, Saulo de; BUSTAMANTE, Thomas. Interpretando o império do direito: ensaios criticos e
analiticos. Belo Horizonte: Arraes, 2018. p. 163.

832 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 110

833 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 74
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propriedades devem ter os cidadaos «livres e iguais», por exemplo-, que fazem parte
dos dados brutos da histéria e da pratica. Tem de escolher entre estas, considerar
algumas superiores e, assim, fornecer uma justificagdo mais satisfatoria que
outras”®* Essa concepgéo € derivada do que o autor denomina “principio de Kant”

segundo o qual

para que o valor que encontro na minha vida seja verdadeiramente
objetivo, tem de ser o valor da propria humanidade. Tenho de
encontrar o mesmo valor objetivo nas vidas de todas as outras
pessoas. Tenho de me tratar como um valor em si mesmo e, por isso,
com respeito proprio; do mesmo modo, tenho de tratar todas as outras
pessoas como fins em si mesmos. O respeito proprio exige também
que me trate a mim mesmo como auténomo numa acecao dessa ideia:
tenho de aceitar os valores que estruturam a minha vida®®

Essa autonomia, que esta fundamentada, em Kant, num tipo de “universalismo
muito menos exigente” pelo imperativo categorico, seria correspondente a definicao
proposta por Dworkin de responsabilidade moral®®, que, a partir da ligagéo entre ética
e moral, seria capaz de tornaria as afirmagdes de Kant “mais convincentes”. A ousadia
da leitura que propde da teoria de Kant € expressada pelo proprio autor quando refere

que

Admito que ignorei completamente a argumentagdo que muitos
académicos kantianos consideram ser fortemente distintiva e
importante: a sua metafisica e a teoria da razao articulada nas suas
criticas. Nas primeiras duas seccbes da sua Fundamentacdo da
Metafisica dos Costumes, Kant pensava ter mostrado que a autonomia
s6 é possivel se formos capazes de agir segundo a lei moral, cuja
forma ele descrevia. Na terceira seccao, empreendia a defesa dessa
possibilidade contra a ameaca do determinismo. No mundo fenomenal
que ocupamos, o mundo da ciéncia, a autonomia parece impossivel,
porque, neste mundo, as nossas acbes sdo determinadas por
acontecimentos prévios que estdo fora do nosso controlo. Mas
também habitamos outro mundo - 0 mundo em si, € ndo como se nos
apresenta. Na natureza do caso, ndo podemos descobrir a natureza
desse mundo numenal, mas podemos e devemos admitir que, nesse
mundo, temos a liberdade que possibilita a autonomia e a moral. Kant
dizia que a responsabilidade e o determinismo s&o incompativeis. No
capitulo anterior, afirmei que esta ideia é errada. Se Kant tivesse
aceitado uma posicdo compatibilista, teria visto a responsabilidade

834 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 77.
835 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 273.
836 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 274.
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judicatéria como um fenédmeno inteiramente explicavel no seio daquilo
a que chamava mundo fenomenal®’.

A postura compatibilista/integrativa assumida por Dworkin, sustentada pela
continuidade entre ética e moral, e, portanto, por sua leitura original do construtivismo
kantiano, pode ser considerada como um ponto que, paradoxalmente, separa e liga
sua teoria a Critica Hermenéutica do Direito. Se endossasse a leitura tradicional do
construtivismo, como faz Rawls, por exemplo, seria incompativel com a tese de Streck,
porque como ‘“constructo contrafatico”, assim como a situagdo ideal de fala
habermasiana, o interpretativismo nao passaria “de um tipo ideal e, portanto, néo

encontravel em lugar nenhum”38. Nesse sentido, esclarece Streck

ao invés de proporcionarem a sintese intersubjetiva em que emerge o
sentido (porque os sentidos ndo estdo mais nas coisas € nem na
mente), promovem, queiramos ou ndo, uma espécie de retorno do
esquema dedutivista, uma vez que, cindidos, os discursos de
fundamentagdo, por serem prévios, tém a funcdo de servirem,
contrafaticamente, de categorias para o enquadramento (adequagao)
das situagbes concretas, que, assim, podem ser vistas como fatos
(faticidade) “ainda sem sentido”, & espera do devido acoplamento®®*

Acredito que Streck tenha flexibilizado a critica aos modelos contrafaticos,
como parametro posto que em texto mais recentemente publicado uso o “giro
copernicano de Kant” para justificar o problema em torno da reivindicagéo da realidade
em esséncia®¥’. De qualquer sorte, como referi anteriormente, este também acaba
sendo o elemento de incompatibilidade das duas teorias porque, diante do carater
interpretativo e aspiracional do conceito de direito defendido por Dworkin, buscamos
uma integridade pura, cujo valor €& considerado integralmente no dominio da
moralidade politica substantiva e, portanto, independe de sua institucionalizagao.
Diante desse contexto, a dimens&o de ajuste (fit), importantissima para a teoria de

837 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 275.

838 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 203

839 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 141.

840 “Desde logo, é necessario lembrar que, desde o giro copernicano de Kant — o qual, em sua Critica
da Razao Pura, afirmava a impossibilidade de apreensdo da realidade como numeno, restando-nos,
portanto, apenas o phaenomenon — tentar reivindicar a realidade em esséncia é algo no minimo
problematico, principalmente se esta reivindicagdo ndo € acompanhada da devida problematizagao
filoséfica.” STRECK, Lenio. Um manifesto antirrelativista: s6 ha interpretagdes porque existem fatos,
regras e principios a serem interpretados. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, vol.
199/2023, p. 1-16, Nov — Dez, 2023. p. 7.
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Streck, “ja ndo desempenha forga gravitacional para a interpretagdo”®*'. Conforme

refere Neiva

Historia institucional e justificagdo moral interagem na resposta dada
a quais sao os fundamentos do direito. Mas o0 empuxo moral é forte o
suficiente para se refletir no uso do conceito de direito em contextos
distintos, nos quais nos reportamos a um determinado ideal de
moralidade politica que acreditamos que nossa comunidade deveria
atingir, ainda que nao o tenha feito. A atitude protestante sugerida por
Dworkin afirma que os nossos valores, relevantes para a determinacgao
do que o direito é, também indicam os caminhos para que possamos
mudar (e talvez melhorar) a pratica que atualmente temos de acordo
com os ideais que ela propria sugere e busca realizar. O conceito
doutrinal precisa prestar contas com as constrigdes institucionais de
nossa pratica. Mas o conceito aspiracional, para o qual a integridade
inclusiva é relevante, ndo tem essa necessidade. Ele representa um
ideal de moralidade politica para uma comunidade que, tal como a

nossa, &€ governada pelo direito®2.

Resta a saber: esta € uma formulacdo adequada a realidade brasileira?

Até o momento ndo expliquei o porqué afirmei no titulo desta secéo que a
Critica Hermenéutica do Direito € Pau-Brasil e, em verdade, o que significaria ser Pau-
Brasil. Para justificar a aproximacao entre a hermenéutica e a tese de Dworkin, referi
uma proposta antropofagica aos moldes do movimento modernista na arte e na
literatura brasileira que se desenvolveu desde 1922. A fase antropofagica, inaugurada
com publicacdo do Manifesto antropofagico, de Oswald de Andrade, em 1928, foi
antecedida e é decorrente da consciéncia cultural, principio estrutural das vanguardas
modernistas, imposta por uma visdo antropoldgica gestada na fase denominada Pau-
Brasil®43. A publicacdo do Manifesto da Poesia Pau-Brasil, no jornal carioca Correio
da Manha, em 1924, é o marco do processo de abrasileiramento do Brasil®*4. Como

refere Gil,

a nogao de regional, no pensamento de Oswald, tende a escargar o
sentido “tradicional” de regionalismo na medida em que ndo o

841 NEIVA, Horacio. Justiga, integridade inclusiva e escolhas institucionais. In: COELHO, André;
MATOS, Saulo de; BUSTAMANTE, Thomas. Interpretando o império do direito: ensaios criticos e
analiticos. Belo Horizonte: Arraes, 2018. p. 250.

842 NEIVA, Horacio. Justiga, integridade inclusiva e escolhas institucionais. In: COELHO, André;
MATOS, Saulo de; BUSTAMANTE, Thomas. Interpretando o império do direito: ensaios criticos e
analiticos. Belo Horizonte: Arraes, 2018. p. 251-252.

843 BELLUZZO, Ana Maria de Moraes. O surto modernista. In: BELUZZO, Ana Maria de Moraes (org).
Modernidade: vanguardas artisticas na América Latina. Sao Paulo: Memorial UNESP, 1990. p. 20.
844 ANDRADE, Carlos Drummond de. Carlos & Mario: correspondéncias de Carlos Drummond de
Andrade e Méario de Andrade. Rio de Janeiro: Bem-Te-Vi, 2002, p. 20.
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compreende como “localismo exotico”, curteza de visdo social e
caréncia de “meios expressivos”, mas procura abarca-lo como linha de
continuidade e de constituicdo do proprio nacional, quase que de
modo indistinguivel a esse?4.

Nesse sentido, a afirmacdo de que o fenbmeno antropofagico nédo é
instrumental e que n&o intenta “gadamerizar”, “heideguerizar” ou “dworkinizar” o direito
brasileiro®6, poderia muito bem ser recolocada a partir da ideia de que, para
antropofagizar teorias estrangeiras, assim como a vanguarda modernista, €
necessario, antes de tudo, o endosso ao estatuto do movimento Pau-Brasil. Antes de
engolir o estrangeiro para devolver algo novo e abrasileirado, foi necessaria a
construcdo de um nacionalismo (oposto a concepcédo ufanista e racista defendida
pelos conservadores Plinio Salgado e Menotti del Picchiado, do Verde-
amarelismo/Escola da Anta) nativista, que apresentava a poesia nacional como
produto cultural de exportacdo, o que fica claro desde as primeiras estrofes do

Manifesto Pau-Brasil

A poesia existe nos fatos. Os casebres de agafrdo e de ocre nos
verdes da Favela, sob o0 azul cabralino, séo fatos estéticos.

O Carnaval no Rio é o acontecimento religioso da raga. Pau Brasil.
Wagner submerge ante os corddes de Botafogo.

Barbaro e nosso. A formagao étnica rica. Riqueza vegetal. O minério.

A cozinha. O vatap4, o ouro e a danga®"’.

Lenio Streck, ao apresentar a Critica Hermenéutica do Direito, na obra
Compreender direito — hermenéutica, reafirma esse aspecto “nativista” de sua teoria,
sendo explicito que, mesmo ao se aproximar do direito como integridade, sua teoria

nao € dworkiniana porque nao partilha o todo daquela obra. Em suas palavras,

é preciso dizer que a CHD tem como fundamento filoséfico a Filosofia
Hermenéutica (Heidegger), a Hermenéutica Filosdéfica (Gadamer) e no

845 GIL, Fernando Cesaria. Breves notas sobre um campo em conflito: ainda sobre o regionalismo e o
modernismo. In: CORDEIRO, Rogério; BONOMO, Daniel; PASINI, Leandro (orgs). Aberto para
balango: ensaios de revisado critica do modernismo brasileiro. Belo Horizonte: Fino Trago, 2022. P. 160.
846 QUARELLLI, Vinicius. O que é isto — a critica hermenéutica do direito de Lenio Streck? Sao Paulo:
Juspodvim, 2024. (Colegao Hermenéutica, Teoria do direito e Argumentagao) p.50.

847 ANDRADE, Oswald. Manifesto pau-brasil. Correio da Manh3, Rio de Janeiro, n. 9.147, ano XXIll,
18 mar. 1924. Disponivel em < https://memoria.bn.gov.br/DOCREADER/docmulti.aspx?BIB=089842>
Acesso em set 2024.
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plano da Teoria do direito compartilha de/com elementos da teoria
integrativa de Ronald Dworkin.

Mas é necessario fazer uma ressalva: os referidos pensadores, cada
um em seu nivel de contribuicdo epistémica, foram incorporados
antropofagicamente para constituir a CHD. Ou seja, ndo € Heidegger
e nem Gadamer simplesmente aplicados ao direito, de modo
direto/instrumental. Isso seria um equivoco, uma vez que ambos nao
trataram diretamente das especificidades do fendmeno juridico. Deste
modo, contribuem enquanto cosmovisao basica.

No mesmo sentido, a CHD apesar de se aproximar da ideia do direito
como integridade (law as integrity), ndo é uma teoria dworkiniana. Se
assim fosse, teria que partilhar o todo da obra de Dworkin — 0 que ndo
ocorre — assim, nao seria outra teoria, mas apenas uma aplicacdo do
jurista norte-americano a realidade brasileira.

Assim, resultando de (des)leituras antropofagicas, a CHD se constitui

como uma matriz autbnoma, ndo escondendo seus aportes basilares

e o(s) seu(s) lugar(es) de fala®®.

S&o esses aportes basilares (nativistas) que, inclusive, justificam que a postura
de Streck ao defender que antropofagia juridica ndo deve se degenerar em autofagia.
Esse elevado grau de autonomia®*® atribuido ao direito € um dos pontos centrais da
Critica Hermenéutica do Direito que, apesar de assumir, diante da “cooriginariedade”,
o indissociavel entrelagamento entre direito, moral, politica e economia, impde que “o
direito ndo pode ser corrigido por juizos morais”®°. Essa necessidade de autonomia,
para Streck, é decorrente de um contexto em que o desenvolvimento de um
“constitucionalismo adequado” se constitui como premissa para a realizacdo de

direitos substantivos que, mesmo “legislados”, ndo sdo cumpridos. Segudo o autor,

A tese de um constitucionalismo adequado — que defendo juntamente
com autores como Gilberto Bercovici — procura resgatar as
especificidades das Constituigbes e sua capacidade dirigente e
compromissoria (...), apontadas para o resgate das promessas da
modernidade, circunstancia que assume papel fundamental em paises
como o Brasil, em que sequer a legalidade formal € cumprida, e sem

848 STRECK, Lenio Luiz. Compreender direito — hermenéutica. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p.
46.

849 Ver AUTONOMIA DO DIREITO. In STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes
fundamentais da Teoria do direito a luz da Critica Hermenéutica do direito. 22 ed. Belo Horizonte:
Letramento, 2020. p. 31-40

850 STRECK, Lenio Luiz. Compreender direito — hermenéutica. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p.
31.
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que a esfera publica tenha condi¢des de se desenvolver, pela absoluta

auséncia do cumprimento dos direitos substantivos®".

E nesse sentido, também, que ird se justificar a defesa de Streck do
constitucionalismo dirigente (Canotilhno) nos paises de modernidade periférica. Ele
parte do pressuposto de que os Estados periféricos ndo conseguiram ultrapassar o
projeto da modernidade, mais especificamente, ndo passaram pelo Estado de Bem-
Estar-Social e sdo projetados na sociedade global com esse déficit. Dessa forma, se
avulta pertinente a permanéncia de uma capacidade compromissoria-dirigente do
texto constitucional apta a revelar uma Teoria da Constituigao dirigente adequada a
paises de modernidade tardia ou uma Teoria da Constituicdo dirigente-
compromissoria adequada a paises periféricos, que “deve tratar, assim, da construgao
das condi¢cées de possibilidade para o resgate das promessas da modernidade
incumpridas™®?, que constituiriam os substratos constitucionais especificos da Teoria,
que se encontraria alicercada no nucleo basico que alberga “as conquistas
civilizatorias proprias do Estado Democratico e (Social) de direito, assentado, como ja
se viu a saciedade, no bindbmio democracia e direitos humanos-fundamentais.”®%3

Apesar da Constituicdo representar um marco no avango democratico e de
protecdo aos direitos humanos, muitas vezes nao se traduz em melhorias reais nas
condigbes de vida da populagédo, especialmente para os grupos mais vulneraveis,
considerando seus aspectos interseccionais®*, que, diante de sua subordinacgao, sdo
excluidos da deliberagdo no ambito da esfera publica oficial®®®. Isso porque, a
consideragao do Estado Democratico de direito como um locus privilegiado na ordem

global hierarquica cuja democratizagado passa pela democratizagdo do Estado, faz

851 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 203.

852 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional. 72 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. p. 387.

853 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica. Uma nova critica do direito. 22
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 133-135.

8% A interseccionalidade reconhece que a vida das pessoas & moldada por suas identidades,
relacionamentos e fatores sociais. Estes se combinam para criar formas cruzadas de opressdo. Esses
processos sdo caracterizados por cargas multiplas, ou seja, sdo marcadores sociais que as fazem
suportar um sistema injusto e discriminatério. Em esséncia a interseccionalidade “é uma maneira de
pensar sobre a identidade e sua relagdo com o poder’. CRENSHAW, Kimberlé. Demarginalizing the
Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory,
and Antiracist Politics. University of Chicago Legal Forum, Chicago, v. 1989. Issue 1, article 8, p.
138-167, 1989.

855 FRASER, Nancy. Repensar el ambito publico: uma contribucion a la critica de la democracia
realmente existente. Debate Feminista, Cidade do México, vol. 7, p. 23-58, 1993. p. 40. Ver também
FRASER, Nancy. Reconhecimento sem ética. Lua Nova, S&o Paulo, n. 70, p. 101-138, 2007 e
FRASER, Nancy. Reenquadrando a justica em um mundo globalizado. Lua Nova, Sao Paulo, n. 77, p.
11-39, 2009.
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com que a Constituicdo assuma papel importante quando ela se apresenta aquiescida
pela funcdo de inclusdo. Nesse sentido, Streck refere-se ao papel da justica

constitucional nos seguintes termos

em paises de modernidade tardia, como o Brasil, na inércia/omissao
dos poderes legislativo e executivo no cumprimento do catalogo de
direitos constitucionais (mormente no ambito do direito a saude, a
fungéo social da propriedade, ao direito ao ensino fundamental etc.),
nao se pode abrir mdo da intervenc&do da justica constitucional na
busca da concretizacdo dos direitos constitucionais de varias
dimensdes. Dai crescer em importancia a necessidade de uma teoria
da deciséo judicial preocupada com a democracia. E democracia quer
dizer controle das decisdes judiciais, uma necessaria prestacdo de
contas. accountabillity®*®.

A justica constitucional, portanto, concede lugar de destaque ao Poder
Judiciario que, diante da jurisdigdo constitucional, inaugura meios de controle da
atuagao politica. A forga normativa da Constituigéo, cuja realizagdo depende, em certa
medida das decisbes judiciais, € produto de um contexto histérico no qual, como
asseveram Streck e Motta, é imposta aos juristas uma mudancga de postura porque

a experiéncia de uma Constituigdo com forte carga social trazia um
desafio novo aos juristas brasileiros, habituados ao legalismo ou a
defesa de uma legalidade alternativa, para resistir ao autoritarismo. As
promessas de vida boa haviam passado para dentro da “lei das leis”,
0 que exigia uma mudangca de postura dos juristas, tanto dos
tradicionalistas quanto das correntes criticas. Os primeiros deveriam
admitir que a aplicacdo do direito ndo é autoevidente, mas envolve
principios justificadores que vao além dos ideais de uma parcela
reacionaria da populagado. Os segundos deveriam abandonar o direito
alternativo e aceitar disputar interpretacbes dentro do direito
legitimamente produzido. Ambos deveriam aceitar o direito como esse
empreendimento coletivo, que ndo exclui os adversarios, mas faz

deles parceiros de debate®’.

Diante disso, Streck coloca em exame critico o papel e a forma assumidos pela
jurisdicao constitucional no Brasil, tendo, inclusive, neste contexto sido “criada” a
Critica Hermenéutica do Direito, com a publicacdo, em 2002, da primeira edicéo da

obra Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica (atualmente apenas Jurisdicao

8% STRECK, Lenio Luiz. Compreender direito: desvelando as obviedades do discurso juridico. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 148.

857 STRECK, Lenio Luiz; MOTTA, Francisco José Borges. Democracias frageis e cortes constitucionais:
0 que € a coisa certa a fazer?. Pensar: revista de ciéncias juridicas. Fortaleza, v. 25, n. 4, p. 1-12,
out./dez. 2020. p. 9.
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Constitucional)®8. O DNA da Critica Hermenéutica do Direito se apresenta, portanto,
como uma critica ao ativismo judicial forjado no Brasil apés a promulgacdo da
Constituicao Federal (1988) que aposta num “constitucionalismo da efetividade™>9, o
0 que representa, nos termos de Streck, “uma mistura de realismo e altas doses de
subjetivismo”0, atentando contra o bom funcionamento da democracia, como bem

refere o professor

Todo o esforco da sociedade para que o Poder Judiciario conquistasse
autonomia funcional ndo deveria ser compreendido como uma
abertura para que os juizes exercessem uma "liberdade" interpretativa
sobre a Constituicdo. Para isso é importante que os magistrados
percebam sua condi¢cio de servidores que devem decidir sempre por
principio € nunca por livre escolha (politica, moral, ideolégica etc.).
Isso é condicdo essencial para o bom funcionamento de uma
democracia. Mas ndo é isso que se percebe. Ha uma espécie de
relativismo filosdéfico que cresce dia a dia, e o direito, que tem a fungéo
de Imitagdo do poder, serve como catalizador e impulsionador de uma

"ilimitag&o", para usar a critica do classico de Bernd Riithers®".

858 QUARELLLI, Vinicius. O que é isto — a critica hermenéutica do direito de Lenio Streck? Sao Paulo:
Juspodvim, 2024. (Colegao Hermenéutica, Teoria do direito e Argumentagao) p.50.

859 Importante ressaltar neste momento uma nota de rodapé (n. 118) da obra Verdada e Consenso
sobre a correlagdo que o professor Lenio faz entre “Constitucionalismo da efetividade” e uma dimensao
teleoldgica da justificagao do direito: “as criticas feitas a distingao estrutural entre regra e principio e ao
conceito semantico de norma tém a preocupacgao, no plano de uma teoria do direito comprometida com
a decisao juridica, de evitar uma espécie de constitucionalismo da efetividade, vale dizer, uma espécie
de constitucionalismo finalistico ou teleolégico. Com efeito, € inimaginavel que se desconsidere a
importancia das reflexdes acerca da jurisdigao constitucional realizadas por juristas [brasileiros] (...),
todos voltados para a concretizacdo dos direitos fundamentais-sociais a partir de uma dogmatica
constitucional consistente e aprofundada. Nao esquegcamos que o Brasil carecia, pés-Constituicdo de
1988, de uma dogmatica constitucional apta a concretizagdo constitucional. De varios modos e sob
diversos pontos de vista e matrizes tedricas, foram sendo construidas maneiras de enfrentar essa
ruptura paradigmatica ocorrida no constitucionalismo brasileiro. Houve, portanto, consideraveis
avangos nesse sentido. O que pretendo apontar € que, ao se fazer uma distingdo estrutural “regra-
principio” e joga-la para o ambito da semantica, sdo possiveis (sempre) varios resultados, que nem
sempre serdo aqueles que apontam para a concretizagdo dos direitos, valendo referir, por exemplo, o
modo como a razoabilidade e a proporcionalidade podem proporcionar resultados absolutamente
distintos para casos similares. Ou seja, minha preocupagao é com a questdo da abertura que uma
distingdo que antecede o problema concreto pode causar. Isto, ratifico, ndo implica desconsiderar as
contribuicdes importantissimas e sofisticadas dos autores citados, mas apenas aponta para uma
analise que pretende tornar ainda mais efetiva a doutrina constitucional brasileira. Ha algo que nao é
problematizado pela distingdo estrutural e que, contudo, causa-lhe problemas profundos de
legitimidade democratica, qual seja: o sujeito solipsista da modernidade e o problema do “controle dos
sentidos” (semanticos). Disso decorre a possibilidade de que a concretizagao efetuada a partir da
distingdo estrutural possa desvirtuar-se em uma n&o concretizacdo, na medida em que esta — a
concretizagao — fica entregue ao protagonismo dos juizes e tribunais. In: STRECK, Lenio Luiz. Verdade
e consenso: Constituicao, hermenéutica e teorias discursivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 584.

860 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do direito
a luz da Critica Hermenéutica do direito. 22 ed. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 35.

861 STRECK, Lenio Luiz. O que é fazer a coisa certa no direito. S3o Paulo: Dialética, 2023. p. 86
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A impossibilidade de punir um juiz pela sua atividade interpretativa, como
apontado por Rui Barbosa®?2 ndo implica a auséncia de critérios para avaliar a
qualidade de uma interpretacdo. Nesse sentido, Streck propde a tese da resposta
adequada a Constituicdo®3 “uma resposta que deve ser confirmada na propria
Constituigdo, na Constituicdo mesma”8*, partindo da premissa de que “todos os
jurisdicionados possuem o direito fundamental a obter uma resposta correta, isto €,
uma decisdo que esteja de acordo com a Constituigdo®5. Assim, o autor evidencia a
diferenca entre escolher, que esta no plano da razao pratica, e decidir, que se
fundamenta na responsabilidade politica e intersubjetividade. Quando um juiz decide,
de acordo com Streck, deve suspender seus pré-juizos e preconceitos, o que n&o
enseja num novo modelo de juiz boca da lei, mas sim que haja algum minimo de
previsibilidade na atividade interpretativa que “advém da aplicacdo do direito, e nédo
da moral”88.

Perceba-se, pois, que a teoria da decisao proposta por Lenio Streck se sustenta
em uma base diametralmente (e substancialmente) oposta a proposta de Ronald
Dworkin. Isso porque, no mesmo sentido que o autor propde sua critica a John Rawls
em relagdo a afirmagédo de que os principios juridicos sdo categdérico porque s&o
construidos a partir de um critério de neutralidade, no &mbito da interpretacéo judicial,
€ justamente o engajamento sincero dos intérpretes em suas intuigbes (pré-juizos)
que, face aos desacordos, ira impor a necessidade de justificagdo. A busca por
integridade normativa, portanto, em virtude da responsabilidade, implica num
processo de justificacdo construido, em que pese almejar a veracidade, através da
coeréncia interna e do ajuste das intuicbes subjetivas a moralidade politica da

comunidade e as suas instituicoes.

862 Cf. BARBOSA, Rui. O juri e a independéncia da magistratura. Rio de Janeiro: Ministério da
Educagéo e Cultura — Fundagéo casa de Rui Barbosa, 1976. (Colegdo Obras Completas de Rui
Barbosa, VOL. XXIIl. 1896 TOMO IlI)

83 RESPOSTA ADEQUADA A CONSTITUICAO. In: STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de
Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do direito a luz da Critica Hermenéutica do direito.
22 ed. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p. 379-400, STRECK, Lenio Luiz. Capiulo 11 A
(in)determinabilidade do direito e a (necessidade da) busca de resposta(s) correta(s). Da explicagdo
causalista ao compreender antecipador - Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 360-447.

864 STRECK, Lenio. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgao
do direito. 112 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017. p. 433

865 STRECK, Lenio Luiz. Compreender direito — hermenéutica. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p.
54

866 STRECK, Lenio Luiz. Compreender direito — hermenéutica. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p.
54-55.
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Assim, na melhor das interpretacdes, a proposta de Lenio Streck estaria
alinhada com a teoria da interpretacdo de Dworkin e, portanto, de seus conceitos de
coeréncia e integridade, em alguns momentos, 0os quais, na maioria independem de
sua vinculagdo as premissas da hermenéutica filoséfica. Primeiro, quando, junto de
Canotilho, propde que a Constituicdo seja compreendida de tal forma que os preceitos
definidores de direitos fundamentais ndo possam ser rebaixados a simples
declaragbes ou normas programaticas ou até a simples formulas de oportunidade
politica®’, cujo alargamento ndo sustentavel de sua forga normativa directa é fruto de
situagdes necessariamente carecedoras de interpositio legislativa®®®. Segundo,
quando sustenta que, no caso do Brasil, tendo em vista a nossa extensa e
programatica norma constitucional e, portanto, a positivagcdo de principios
substantivos, os quais, por sua vez, sido responsaveis por elevar “o patamar da
obrigagdo juridica a realizagdo aproximativa de um ideal moral” 8°, a este “pacto
politico-juridico” é atribuida a fungao de justificacao ética do direito e do Estado. Para
Streck,

Mutatis mutandis, trata-se daquilo que Elias Diaz denomina
justificagéo ética do direito e do Estado, na medida em que os textos
constitucionais (tipicos do Estado Democratico de direito) contém as
possibilidades e os comandos de concretizacdo de uma série de
direitos humanos basicos derivados da liberdade, porém também da
igualdade e da solidariedade (direitos fundamentais sociais),
considerados totalmente imprescindiveis e que ndo devem sacrificar-
se a outras diferentes instancias transpersonalistas as vezes
“alegadas como superiores”. Desse modo, vé a Constituigdo como
grande pacto social de carater fundamental e institucional, que
sintetiza esse espaco de convergéncia entre legitimidade democratica
e justica material. A Constituicdo resultante desse (novo) paradigma,
a legitimidade que a origina, com liberdade e com autonomia moral e
a justica material em que aquela se reconhece s&do, em principio,

87 CANOTILHO, J. J. Gomes. Rever ou Romper com a Constitui¢cdo Dirigente? Defesa de um
Constitucionalismo Moralmente Reflexivo. In: Cadernos de direito Constitucional e Ciéncia Politica,
ano 4, n. 15: Revista dos Tribunais, abr./jun. de 1996, p. 13.

88 E o que acontece, registra Canotilho, “com a acritica transparéncia do principio a aplicabilidade
imediata consagrado no art. 5° (...) § 1°, da Constituicdo Brasileira a todos os direitos e garantias
fundamentais de forma a abranger indiscriminadamente os direitos sociais consagrados no Capitulo Il
no caso de existéncia de omissdes inconstitucionais.” NEVES, Antonio Castanheira. Questao-de-facto
e questdo-de-direito. O problema metodolégico da juridicidade (ensaio de uma reposigéo critica).
Coimbra: Almedina, 1967. p. 586 e CANOTILHO, J. J. Gomes. Rever ou Romper com a Constituicdo
Dirigente? Defesa de um Constitucionalismo Moralmente Reflexivo. In: Cadernos de direito
Constitucional e Ciéncia Politica, ano 4, n. 15: Revista dos Tribunais, abr./jun. de 1996, p. 13.

869 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 393



225

segundo Diaz, as melhores vias para construir uma teoria ética e uma
teoria critica da justi¢a®™

Da mesma maneira, quando Streck refere o papel normativo/prescritivo

desempenhado pela metafora do juiz Hércules para a teoria do direito

Vale dizer, Hércules funciona como um arquétipo para descrever de
que modo é possivel afirmar uma teoria dos direitos. A questao aqui
passa por uma diferenga entre o "que" e o "como", ou seja, mais do
que simplesmente descrever de que modo os variados tipos de juizes
se comportam quando exaram suas decisdes, importa saber "como"
devem se comportar quando examinam o direito com responsabilidade
politica. Esse "como" depende da observacéo de certos aspectos que
vao além de um mero trago de personalidade ou inclinagcado subjetiva.
Depende de uma concepgéo abrangente do direito que seja construida
a partir do conjunto de principios que incorporam a moralidade da
comunidade politica. Ou seja, ha sempre algo "nao empirico" que

escapa dessa analise comportamental pretensamente "objetiva". E é

justamente esse "algo mais" que faz toda a diferenga®’".

Contudo, quando afirma que Dworkin, ao enfrentar a incapacidade de aplicagao
da regra de reconhecimento (Hart) para identificacdo de direitos relativos a comandos
normativos indeterminados, diferentes, portanto, das regras, “parece buscar fora do
ordenamento juridico o que ja esta contemplado em Constituicbes fortemente
compromissoérias e sociais como a brasileira”’?; inverte o método interpretativo
proposto a partir do viés integrativo que concede a integridade valor politico, dando
maior peso a adequacgao e nao ao valor (qQue “naturalmente” existe na comunidade,
antes de qualquer institucionalizagdo). Tal modificagéo estaria justificada para Streck
porque “na situacdo hermenéutica (no sentido gadameriano do conceito) da
Constituicdo do Brasil, o discurso moral-principiolégico ndo vem de fora, para atuar
como “corretivo” para os “impasses” interpretativos, até porque, e isto parece evidente,
o direito & aberto a moral, mas néo é dela dependente”®’3,

Essa contradigdo substancial entre as duas teorias fica ainda mais evidente
quando Lenio Streck explica o que €& decidir por principios (pergunta 97 da obra
Hermenéutica, Jurisdigdo e Constituigdo)

870 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 393

871 STRECK, Lenio Luiz. O que é fazer a coisa certa no direito. S3o Paulo: Dialética, 2023. p. 92.

872 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 393-394.

873 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 394
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Ja falei muito disso e escrevi mais ainda. Meu lema é: precisamos de
uma teoria da decisdo porque juiz decide por principios, e ndo por
politica. (...) os julgamentos ndo podem ser feitos conforme a cabeca
do juiz. De novo: quando levamos uma questdo ao juiz, ndo nos
importa o que ele tem dentro dele; o que importa é que nos diga o
direito a partir daquilo que esta “do lado de fora”. Esse lado de fora &
o direito.

Como é decidir por principios? Dou um exemplo. Socrates € tentado
por Criton para fugir. Ele ndo foge por uma razéo de principio. Principio
€ um “nao”. E pode ser um “sim”. Mas ndo é um “n&o0” mais ou menos.
E tampouco um “sim” mais ou menos. Isto é, por mais tentadora que
seja a situagdo, deve-se agir por principio. Por isso, principio nao é
qualquer coisa. Por isso, a “afetividade” ndo é principio, mas a “ampla
defesa”, sim. Principio € deontoldgico, porque atua a partir do codigo
licito-ilicito. E por isso que n&o se pode brincar com os principios.

Mas, veja: esta é a posicao sobre o papel do direito e dos prin- cipios
a partir daquilo que denomino Critica Hermenéutica do Direi- to. Nela,
o direito ndo admite corre¢cdes morais ou politicas. (...)

Para compreender melhor ainda, vejam a propaganda dos Tubos
Tigre, na TV e no Radio. O personagem age por principio. A
concorréncia tenta de tudo para que ele mude de produto. E ele diz:
“Nao”. Bingo! Para quem nédo entendeu: Se a lei e a jurisprudéncia
dizem que, diante de tais e tais requisitos, o paciente deve ser solto,
por mais tentador que seja deixa-lo preso, o julgador deve decidir por
principio, dizendo nao a tentagado e sim a liberdade! Querem mais
exemplos? Acho que nao é necessario. (...) Um amigo que age por
principio ndo “pega” a namorada do melhor amigo, por mais bonita e
tentadora que ela seja. Mesmo que haja uma enorme afetividade...
Na&o trair o amigo é deontoldgico (normativo); desejo e afetividade sao,
aqui, politica. Metaforizando: juiz decide por principio, e ndo por
politica. E nem por moral. Moral € uma questao interna. direito tem
carater vinculante. E vem de fora. Para ser bem simples: é o direito
que deve filtrar a moral, e ndo o contrario. Com esta “férmula” vocé
evita a tentacdo da barbarie interior®”*.

No entanto, como acredito ter demonstrado durante a exposi¢cdo de teoria de

Ronald Dworkin, os principios juridicos sao deontoldgicos (categoricos) para o autor

justamente porque sé&o justificados pela consideragdo do valor politico substantivo,

respeitando o “critério” da integridade e coeréncia, que € “intuido” subjetivamente

pelos intérpretes. Este € o ponto nevralgico de todos os ataques articulados por

Dworkin. No ambito da filosofia politica, com seu igualitarismo liberal; no dmbito da

filosofia, com a necessidade de desconstrucdo da metaética e na teoria do direito,

874 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, jurisdigdo e decisio: didlogos com Lenio Streck. 2 ed. ampl.
e rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2020. p. 189-190.
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com O a proposicdo de um conceito aspiracional. A releitura do construtivismo
kantiano, que influencia a justificagdo dos principios, inclusive os juridicos, é tao
controversa, quanto fundamental a teoria do ourico. Diante da tese de
“‘compatibilidade” entre ética e moral, ndo existe um ponto arquimediano para a
interpretacdo adequada, todos os juizos sao substantivos (de primeira ordem). Nao
poderia, portanto, o direito estar do lado de fora e, por isso, corrigir a moral e conduzir
a verdade na interpretacéo.

Essa controvérsia, entdo, coloca em risco aquilo que estava “assentado” até
aqui. E possivel realizarmos uma leitura hermenéutica da teoria de Ronald Dworkin?
O interpretativismo de Dworkin, em raz&o da unidade do valor, € compativel com a
pretensido de universalidade nos padrées da hermenéutica gadameriana®”®? Dworkin
nao teria superado o esquema sujeito-objeto? Green estaria certo, a justificacdo do
direito pelo interpretativismo seria uma falacia®®? A verdade almejada pelo

875 Conforme refere Streck “Embora a frase “ser que pode ser compreendido é linguagem” néo esteja
no inicio de Verdade e Método, entendo que é por ela que se pode/deve comegar a analisar a sua obra
e a sua pretensdo hermenéutica. De pronto, a partir disso, é possivel dizer que Gadamer parte
(heideggerianamente) da premissa de que a linguagem nédo é uma terceira coisa que se interpde entre
sujeito e objeto, ou seja, na concepgdo hermenéutica de Gadamer ndo ha espago para a dicotémica
relagédo epistemoldgica sujeito-objeto,®”® na qual o sujeito se contrapde a um objeto entendido como
simples-presenca. A linguagem é totalidade, no interior da qual o homem, o Dasein, se localiza e age.
Dai ser possivel “extrair trés teses que, de certo modo, Gadamer defende com relagao a isto: primeiro,
o objeto hermenéutico é determinado linguisticamente, ou ainda, o objeto hermenéutico é constituido
pela lingualidade; segundo, o processo hermenéutico, o processo de compreensao e interpretacéo é
também determinado pela linguagem; terceiro a linguagem forma o horizonte de uma ontologia
hermenéutica”.8”® Ou seja, a existéncia de uma relagdo com o mundo (relagdo sujeito-sujeito)
pressupde a anterioridade do Dasein. Dai que a apropriagado dessa totalidade (linguistica, é dizer, a
linguisticidade — Sprachlichkeit — do ser) é possivel, entdo, pela interpretagéo. Nisso reside a propria
pretensdo de universalidade da hermenéutica de Gadamer.” In: STRECK, Lenio. Hermenéutica
juridica e(m) crise: uma exploragao hermenéutica da construgédo do direito. 112 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2017.

876 Conforme Green “Usar a teoria interpretativa do significado para justificar uma teoria interpretativa
da lei ndo € menos um erro do que usa-la para derivar uma teoria interpretativa do ouro ou das
convengdes. No entanto, & exatamente isso que Dworkin faz. Chamemos esse erro de “falacia de
Dworkin”. In: GREEN, Michael S. Dworkin's Fallacy, or What the Philosophy of Language Can't Teach
Us About the Law. Virginia Law Review. Charlottesville, N. 8 . Vol. 89. p. 1897-1952, dez. 2003. p.
1918. Dworkin mesmo ira elaborar uma resposta para essa critica em A justica de Toga a qual, acredito
até aqui tentei enfatizar. O autor refere que “E claro que isso é uma falacia. Mas é preciso dar-lhe outro
nome, porque nao sou responsavel por ela e, na verdade, muito me empenhei em alertar contra ela.
Acredito piamente que o conceito doutrinario de direito € um conceito interpretativo, e também acredito
que as condi¢des de veracidade das proposi¢des de direito sdo interpretativas nesse sentido. Mas nao
acredito que a segunda dessas crencas decorra da primeira. Ao contrario, passei trés capitulos de meu
livro O império do direito examinando outras teorias bastante diferentes sobre as condigbes de
veracidade das proposi¢cdes de direito que, afirmei, também sdo compativeis com a abordagem do
conceito doutrinario como interpretativo. Uma delas € uma forma de pragmatismo juridico, a teoria cuja
discussao aprofundei em uma parte anterior deste livro. Outra é a que chamei de convencionalismo,
que é uma versao do positivismo juridico apresentada no mesmo espirito que descrevi no Capitulo 6,
isto €, como sendo, ela propria, uma interpretagcdo da pratica contemporanea. Afirmei que minha
resposta interpretativa a questdo colocada no estagio doutrinario da teoria juridica é melhor porque
oferece a melhor interpretagéo desse tipo, ndo porque o conceito doutrinario seja, ele proprio, um
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interpretativismo de Dworkin possuiria apenas uma “justificagdo ornamental” e,
portanto, ndo seria verdadeira?

Recentemente o professor Lenio Streck me desafiou a apontar na obra de
Dworkin onde estaria justificada a minha leitura de o autor “referenda uma
hermenéutica regional e/ou perspectivada”. Para o professor Lenio Streck, se assim o
fosse, tornaria o interpretativismo incompativel com a hermenéutica filosoéfica,
contudo, acredito que essa incompatibilidade nao seja categodrica. Existem pontos de
convergéncias entre as teorias — como penso ter apresentado na segao anterior — e
as diferengas entre elas ndo devem ser considerada rupturais especialmente porque
sdo empreendimentos tedricos que, a meu ver, ndo enfrentam os mesmos desafios
(filosdficos).

Da mesma forma que acredito que é um erro afirmar que Lenio Streck € um
cético interno, como rotula Dworkin aqueles que “recorre[m] a juizos mais abstratos
sobre a moralidade, de maneira a negar que alguns juizos mais concretos ou
aplicados sejam verdadeiros™’’; penso ser errado dizer que o fato de Dworkin
considerar que as interpretacdes, inclusive as oficiais, devam ser sensiveis a
realidade, n&o enseja num relativismo ou na possibilidade de atribuigdo arbitraria do
sentido pelo intérprete. Dworkin faz referéncia expressa a essa nivel de “sensibilidade”

dos juizos interpretativos quando refere que,

O juizo interpretativo tem de ser naturalmente sensivel a diferentes
condicbes econdémicas, a caracteristicas politicas e culturais diferentes
e a histdrias diferentes. Deve ser sensivel a estas diferencas, porque
afetam claramente a interpretagédo - um esfor¢go para perceber a

preocupagao e o respeito iguais ou a indiferencga a estes ideais - que

é considerada a mais rigorosa®’®.

Outro exemplo, ndo de uma interpretagdo perspectivada, mas sim
regionalizada, aparece na obra menos polémica O império do direito, quando o autor,
ao tratar da questao dos desacordos inerentes a identificagcdo dos diversos principios
que conduzirdo a interpretagao correta, refere que os juizes poderao divergir sobre a
“prioridade local” de determinados principios. Em tal circunstancia, “o seu juizo deve
procurar quais séo os departamentos do direito que mais diretamente se ajustam (fit)

conceito interpretativo”. In: DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
2010. p. 319-320.

877 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 43

878 DWORKIN, Ronald. Justiga para ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 346
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ao tema e problema em questéo (...) ndo deve[ndo] seguir cegamente os critérios

convencionalistas usualmente fixados pela dogmatica juridica”®"®. Para Dwokrin

Hércules admite essa maneira de explicar a questao da divisdo do
direito, e elabora sua doutrina da prioridade local de acordo com ela.
Concede a doutrina sua maior forga no momento em que os limites
entre as areas tradicionais do direito refletem principios morais
amplamente aceitos que diferenciam tipos diferentes de falta ou de
responsabilidade, e o conteudo de cada area reflete esses principios
morais. A distingao entre direito civil e direito penal passa bem por essa
prova. Suponhamos que Hércules pensa, ao contrario da opinido da
maioria das pessoas, que o fato de alguém ser obrigado a pagar
indenizagdo é tdo mau quanto ser obrigado a pagar uma multa, e que,
portanto, a distingdo entre direito penal e civil é fragil quanto aos
principios. Ainda assim, ele vai acatar a prioridade local. Nao afirmara
que o direito penal e civil deve ser tratado como um unico ramo do
direito; ndo afirmara que a culpa de um indiciado precisa apenas ser
estabelecida como provavel, em vez de razoavelmente provada,
porque a norma provavel corresponde ao ramo consagrado tdo bem
quanto a qualquer outra®®°

No que se refere a autoridade dos departamentos do direito, como bem observa
Porto Macedo, esta “ndo deriva da convencgédo ou do puro dogma, mas antes da
rationale que subjaz a sua configuragdo”. Ja no que concerne a necessidade de
consideragao determinadas perspectivas (praticas/reais) pelo intérprete, o 6nus de
justificagdo seguindo os critérios de integridade e coeréncia desempenha papel
central na determinagao da resposta correta (verdadeira). Porto Macedo refere que
‘essa formulacdo contém duas postulagdes filoséficas importantes”. Primeiro, a
enunciagao de uma pretensao coerentista de verdade, segundo “a existéncia de uma
comunidade de principios subjacentes a ordem social na qual se enraiza o direito a
ser interpretado” e que pressupde a capacidade dela “se expressar como uma voz
coletiva”s®!,

Penso que, a essa altura, seja possivel perceber que a teoria da intepretagao
de Dworkin é interpretativa “all the way down” (até o fim), como bem referem Motta e
Streck ao proporem a releitura do debate entre Hart e Dworkin para criticar os

879 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. A integridade no direito e os protocolos de Hércules: comentario
a integridade no direito (império do direito — capitulo VII). In: COELHO, André; MATOS, Saulo de;
BUSTAMANTE, Thomas. Interpretando o império do direito: ensaios criticos e analiticos. Belo
Horizonte: Arraes, 2018. p. 161.

880 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 302

81 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. A integridade no direito e os protocolos de Hércules: comentario
a integridade no direito (império do direito — capitulo VII). In: COELHO, André; MATOS, Saulo de;
BUSTAMANTE, Thomas. Interpretando o império do direito: ensaios criticos e analiticos. Belo
Horizonte: Arraes, 2018. p. 162-163.
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positivismos interpretativos®?2. Acrescento a esta formulagéo, contudo, a ideia de que
ela é desde o comeco e até o final interpretativa e, para explicar o porqué desse
acrescimo, terei de retomar alguns pontos ja apresentados neste trabalho.

Ja na obra Levando os direitos a sério, vemos 0O prenuncio de seu
empreendimento teorico: “Precisamos, portanto, de uma explicagao da interagao da
moralidade pessoal e da moralidade institucional que seja menos metaforica e
explique essa interagdo constante de maneira mais satisfatoria (g.n.)"88. A tarefa de
Hércules €, pois, tecer a teia inconsutil, € “construir um esquema de principios
abstratos e concretos que fornega uma justificagdo coerente a todos os
precedentes do direito costumeiro e, na medida em que estes devem ser justificados
por principios, também um esquema que justifique as disposi¢cdes constitucionais e
legislativas (g.n.)"#84.

A explicagdo que devemos fornecer a teoria do direito é apresentada também
na mesma obra, de forma muito semelhante no ambito da justificacdo de uma teoria
da justica — e aqui € notavel a influéncia de Ralws na teoria de Dworkin —, a partir de
um "equilibrio reflexivo" entre nossas crengas morais comuns, irrefletidas, e alguma
estrutura tedrica que poderia unificar e justificar essas crengas comuns™8. Nesse
sentido, refere Dworkin, “suponhamos que tentemos justificar esse processo
estabelecendo uma posicao filoséfica sobre a relagdao entre teoria moral e
intuicao moral. A técnica do equilibrio pressupde o que se poderia chamar de teoria
da "coeréncia" da moralidade (g.n.)"®. Para justifica-lo, Dworkin, propde o modelo

construtivo, que

Trata as intuicdes de justica ndo como indicios da existéncia de
principios independentes, mas antes como tragcos estabelecidos de
uma teoria geral a ser construida, como se um escultor se propusesse
a esculpir o animal que melhor se ajusta a pilha de ossos que por
acaso encontrou. Esse modelo "construtivo" ndo pressupde, como faz
o0 modelo natural, que os principios de justica tenham uma existéncia
fixa e objetiva, de modo que as descrigbes desses principios devam
ser verdadeiras ou falsas de alguma maneira padronizada. N&o
pressupde que o animal que se amolda aos 0ssos realmente exista.
Parte do pressuposto diferente - e, sob certos aspectos, bem mais

882 STRECK, Lenio Luiz; MOTTA, Francisco José Borges. Relendo o debate entre Hart e Dworkin: uma
critica aos positivismos interpretativos. Revista Brasileira de direito, Passo Fundo, vol. 14, n. 1, p. 54-
87, Jan.-Abr., 2018. p. 80.

883 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010.p. 136.
884 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010.p.182

885 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010.p. 242
88 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010. 249
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complexo - de que homens e mulheres tém a responsabilidade de
adequar os juizos particulares que lhes servem de base para a
acao a um programa coerente de agao ou, pelo menos, que as
autoridades que exercem o poder sobre outros homens tenham
esse tipo de responsabilidade (g.n.)®’.

Grifei algumas partes dos trechos citados para tentar tornar ainda mais claro o
meu argumento de que o interpretativismo dworkiniano é indissociavel (desde o inicio)
da tese da continuidade/integragao entre ética e moral. Ndo podemos dizer que teorias
sdo “inteiricas’/inconsuteis, mas devemos esperar que um filésofo que leve seu
projeto a sério as trate como fosse. O integrativismo pode nao ser verdadeiro “de fato”,
na medida em que nio dispomos de critérios “empiricos” para atribuir-lhe este tipo de
veracidade, contudo, ndo sendo pelo critério da responsabilidade®® defendido por

Dworkin, podemos considera-lo como uma teoria cientifica valida, porque

a validade (verdade) de uma teoria que se pretende cientifica repousa
na sua capacidade de cumprir as fungdes a que se destina, sendo tais
fungdes “1. Uma T. deve constituir um esquema de unificacdo
sistematica de conteudos diversos; o grau de abrangéncia de uma T.
é um dos elementos fundamentais na avaliagdo de sua validade; 2.
uma T. deve oferecer um conjunto de meios de representagao
conceitual e simbdlica dos dados de observagao. Sob esse aspecto, o
critério ao qual deve satisfazer é o de economia dos meios conceituais,
vale dizer, simplicidade logica; 3. uma T. deve constituir um conjunto
de regras de inferéncias que permitam a previsao dos dados de fato.
Este é considerado hoje uma das tarefas fundamentais das T.
cientificas, e a capacidade de previsdo de uma T. é critério

fundamental para avalia-1a"%°.

Neste momento, acreditando que ja justifiquei a minha leitura de que, num nivel
significativo, existe uma incompatibilidade entre as teses de Streck (a reboque a
hermenéutica filosofica) e de Dworkin, retomo as possibilidades de uma
(re)conciliagdo do ponto que considerei como sendo aquele compartilhado entre os
autores, qual seja, A necessidade de respostas corretas no direito, isso porque como
bem refere Streck

887 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo WMF Martins Fontes, 2010. 249-250
888 Expresso na introdugdo do Justica para ourigos “A responsabilidade intelectual sobre o valor &, em
si mesma, um valor importante e, por isso, temos de abordar uma grande variedade de questbes
filosoficas que normalmente ndo séo tratadas num mesmo livro” In: DWORKIN, Ronald. Justiga para
ourigos. Coimbra: Almedina, 2012. p. 13.

889 Cf. TEORIA. In: ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. 52 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007, p. 953.
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a discussdo sobre a possibilidade e necessidade de respostas
corretas no direito tem raizes na histéria da filosofia e na propria
discussdo fundamental sobre a verdade. Nao por acaso, o debate
juridico contemporéneo retoma a luta contra os diversos tipos de

ceticismo, tentando ndo reincidir no seu oposto ingénuo que

defenderia fundamentos altimos e absolutos para o conhecimento®®.

Necessario, entdo, que seja retomada a teoria da verdade que acabara
surgindo, paradoxalmente, como um problema e uma solug&o para o nosso impasse
tedrico. Segundo Streck, “a verdade, no direito, é fruto de interpretagdo construtiva em
meio a uma pratica intersubjetiva que s6 se da em sua facticidade. Nem positivismo,
nem realismo; nem objetivismo, nem subjetivismo®’'. Contudo, nesse contexto, para
aferigdo da veracidade das proposigdes juridicas, o autor classificara sua teoria como
um “cognitivismo ético”, cujo discurso de segunda ordem esta estabelecido “por uma
tradicdo auténtica, a partir dos quais se pode determinar a objetividade de uma
proposi¢do enquanto proposi¢ao juridica”. Essa postura seria incompativel com o
empreendimento teérico de Dworkin como um todo (e acredito que essa é a melhor
leitura de sua teoria) porque é arquimediana, assim como seria, segundo a proposi¢ao
de Dworkin, a imbricagao entre relativismo e o seguinte digandstico apresentado pelo
professor Lenio Streck:

cada uma tem a sua verdade, segundo a sua forma mentis, sob o
influxo dos seus proprios interesses e das suaspaixdes. E é s6 pela
experiéncia e controle critico dos seus constantes pontos de vista ‘que

se pode chegar aquela verdade do juiz’, que é depois aquela que vale

para o ordenamento juridico®2.

O valor politico da interpretacdo direito € marcadamente antiarquimediano,
porque insere o intérprete na pratica juridica e remonta as possiveis ligagdes entre
Gadamer e Dworkin, como referido anteriormente, através da intencionalidade relativa
interpretacdo de um sujeito nela inserido e influenciado pela historia. Penso que, a
primeira vista, € adequada e “reconciliadora” a intepretagcédo de Jung sobre a influéncia

da hermenéutica gadameriana na teoria de Dworkin quando afirma que “Os

890 STRECK, Lenio Luiz. Compreender direito — hermenéutica. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019. p.
59.

891 Cognitivismo e nio cognitivismo moral STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50
verbetes fundamentais da Teoria do direito a luz da Critica Hermenéutica do direito. 22 ed. Belo
Horizonte: Letramento, 2020. p. 59.

892 STRECK, Lenio. Um manifesto antirrelativista: s6 ha interpretagbes porque existem fatos, regras e
principios a serem interpretados. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, vol. 199/2023,
p. 1-16, Nov — Dez, 2023. p. 7.
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"propositos" que situam a interpretacdo podem ser traduzidos como os preconceitos
no sentido que Gadamer atribui a essa palavra, ou seja, vetores que guiam de maneira
normativa o olhar do intérprete para os objetivos de sua pratica”8®.

Da mesma forma, podemos reconciliar a Critica Hermenéutica do Direito e o
interpetativismo, quando Streck, a partir de Gadamer, afirma que “quem interpreta ja
compreendeu e sempre tem uma pretensdo de verdade™®®. Me parece que a
pretensdo de veracidade de valores morais (de primeira ordem) enunciados pelos
intérpretes, conduzem todo o modelo interpretativo proposto por Dworkin, inclusive, a
necessidade de coeréncia (de principio) relativa ao integrativismo. Isso porque quem
interpreta, ja intuiu, e langca seus argumentos acreditando sinceramente que suas
crengas sao verdadeiras.

No que concerne a capacidade de atribuicdo valor de verdade as
interpretacdes, “a hermenéutica filoséfica se coloca onde ndo temos nem o puramente
empirico, o puramente Iégico como fundamento, aquilo que é afirmado dentro de um
contexto rigido, nem aquilo que pode ser estabelecido tendo por base o fundamento
ultimo (fundamentum inconcussum), mas aquilo que se da na fluidez da propria
historia, da propria cultura” Do que decorre a leitura de Streck de que “Dworkin, ao
elaborar a tese da resposta correta, s6 consegue lograr seu intento ao abragar a tese
interpretacionista/interpretativista. E esta se coloca no ambito desse lugar
intermediario, em que nem o sujeito é assujeitado e nem o sujeito é assujeitador” 8%.

Ademais, quando abordei, na se¢ao “direito e moral: interpretagao valor e
verdade”, a partir de Jung, a possibilidade de uma circularidade (positiva) do
pensamento de Dworkin - o que seria bastante atacavel porque o proprio Dworkin
refere que, no ambito da dependéncia da teoria imposta a melhor concepg¢ao de direito
como interpretagao, a circularidade dos argumentos implicaria na impossibilidade de

distinguir o interpretar e o inventar®® - pressupus, “a sua melhor luz”, o conceito de

833 JUNG, Lua Nogueira. Hermenéutica filosdfica e direito: o didlogo entre Gadamer e Dworkin
Consultor juridico, Sdo Paulo, 11 set 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-set-
11/diario-classe-hermeneutica-filosofica-direito-dialogo-entre-gadamer-dworkin/#_ftn5

8% HERMENEUTICA JURIDICA. In: STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes
fundamentais da Teoria do direito a luz da Critica Hermenéutica do direito. 22 ed. Belo Horizonte:
Letramento, 2020.

895 VERDADE. In: STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da
Teoria do direito a luz da Critica Hermenéutica do direito. 22 ed. Belo Horizonte: Letramento, 2020. p.
394 e 442.

8% DWORKIN, Ronald.Uma questéo de principio. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 254.
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circulo hermenéutico da hermenéutica filoséfica que acredito ser concilidvel com a

proposta interpretativista. Conforme define o professor Streck,

o circulo hermenéutico trata da constante projecdo que o intérprete
realiza em relagao ao objeto — projegdo que é fruto de suas pré-
compreensdes, de sua historicidade — e, na medida em que esta
projecdo se choca com o objeto em questdo, ha o retorno critico a
propria projecdo inicial. Abre-se uma possibilidade de autoconsciéncia
da historicidade do intérprete. Gadamer chama de “consciéncia da
histéria efeitual” (wirkungsgeschichtliches Beswusstsein). E por isso
que falamos que a circularidade hermenéutica é positiva, e ndo a ma
circularidade em que os preconceitos se apropriariam e deformariam
o texto interpretado®”’

Mais uma vez, tanto para Streck (e a hermenéutica filoso6fica), quando para
Dworkin, a verdade ndo é uma formulagdo unica e definitiva. Isso se da porque,
conforme Streck, “o circuito da interpretacdo permite que tanto o sujeito quanto o
objeto contribuam para a compreenséo, e a pratica interpretativa é sempre renovada,
nao ha um ponto de chegada definitivo, como a conclusdo de um raciocinio légico. (...)
Ela [a verdade] se faz dentro de situagbes determinadas, historicas e pessoais”%.
Ndo me parece que, se analisada de maneira otimista, a proposta de uma
interpretacdo perspectivada infrinja esse postulado de renovacéo (reflexiva) da
tradicd08%. E neste contexto, inclusive, que acredito que o valor da integridade politica
(pura) se torna mais evidente e necessario como critério para as decisdes judiciais. O
que, em certa medida, estaria no mesmo sentido do que afirma Streck na seguinte

passagem:

Correta, pois, a adverténcia de Dworkin, ao lembrar que devemos
evitar a armadilha em que tém caido tantos professores de direito: a
opiniao falaciosa de que, como nao existe nenhuma férmula mecanica
para distinguir as boas decisbes das mas e como os juristas e juizes
irdo por certo divergir em um caso complexo ou dificil, nenhum
argumento é melhor do que o outro e de que o raciocinio juridico é
uma perda de tempo. Devemos insistir, em vez disso, em um principio
geral de genuino poder: a ideia inerente ao conceito de direito em si

897 STRECK, Lenio. Um manifesto antirrelativista: s6 ha interpretagbes porque existem fatos, regras e
principios a serem interpretados. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, vol. 199/2023,
p. 1-16, Nov — Dez, 2023. p.2.

898 | ITERALIDADE. In: STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais
da Teoria do direito a luz da Critica Hermenéutica do direito. 22 ed. Belo Horizonte: Letramento, 2020.
p. 189.

899 Desenvolvi 0 conceito de contrapublicos interpretativos visando justamente essa possibilidade de
compatibilizagdo. Ver. BERNSTS, Luisa. Contrapublicos interpretativos: Uma provocacgao feminista
as respostas corretas em direito. Salvador: Juspodvim, 2022
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de que, quaisquer que sejam seus pontos de vista sobre a justica e a
equidade, os juizes também devem aceitar uma restricdo
independente e superior, que decorre da integridade, nas decisées

que tomam®®.

Outra possibilidade de reconciliagédo seria a (parcial) concessao feita por Streck
ao liberalismo igualitario/igualitarismo liberal (teoria politica) como fonte de
legitimidade do direito — coergéo do estado e, apesar de longa, vou fazer a referéncia
na integra para nao correr o risco de poluir com a interpretagao defendida até aqui

Sdo dois campos distintos. Moral ndo corrige o direito. Se
admitissemos corregdes morais, o direito deixaria de ser direito. Claro,
alguém poderia dizer: mas o direito a fazer escolhas morais € um
direito legitimamente protegido pelo préprio direito. E verdade. Uma
leitura de Dworkin vai ajudar a deixar isso mais claro. O direito s6 é
legitimo quando seus fundamentos observam os principios da
dignidade humana, a saber: o reconhecimento do valor objetivo de
toda vida humana e a garantia da autenticidade, quer dizer, de uma
autonomia na eleicdo daquilo que é valioso para cada um de noés.

Traduzindo estes abrangentes principios de moralidade politica para o
direito, chegamos a outros dois: a igualdade de tratamento ou o dever
de igual consideracdo e respeito por parte do Poder Publico em
relacdo ao membro da comunidade; e o dever de respeitar a
responsabilidade pessoal de cada individuo pelas suas proprias
escolhas, a observancia de uma esfera de nao intervengao.

Entdo, retomando: sim, é verdade que o dever de respeitar as
escolhas morais, as decisbes individuais a respeito de alguns
assuntos (em sintese, questdes éticas), € algo juridicamente
protegido. Mas essa protecdo ndo esta solta no ar: ela tem uma
histéria e um contexto a serem, igualmente, levados em consideragao
quando se faz uma afirmacéao deste tipo.

N&o é qualquer escolha moral que conta com protecao juridica; para
merecer esta protegao, a escolha deve, ela também e em primeiro
lugar, obedecer as restrigdes inerentes a dignidade humana. Perdoem
a digressao, mas pensem nisto: quando alguém diz "eu tenho o direito
de fazer isto", ele esta invocando o direito em seu favor. E o direito &
coisa distinta da moral, é algo que depende ndo apenas da moralidade
privada, mas  daquela moralidade  politica,  construida
intersubjetivamente.

(...)

900 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 499.
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Numa palavra, ainda: os juristas devem se dar conta - apesar de isso
ser dificil de explicar - que quando alguém berra "mas eu tenho o
direito a liberdade religiosa", ou coisa assim, ha uma estrutura pre-
concebida, um sistema (Dworkin diria "de principios") na qual se
ajusta, se encaixa, a afirmativa. Do contrario, ela nada significa. Eu s6
posso "ter um direito" em um Estado em que os direitos sdo
respeitados; e o fundamento para respeita-los é, sim, moral. Essa
fundamentacgao é circular. Por perceber isso € que Dworkin trabalha
com a metafora da arvore em detrimento do que ele chama de two
systems view, que ele admite ter adotado nos seus primeiros textos,
Repito: dificil de explicar; mas € iluminador.®®!

Diante desta ultima leitura mais abrangente de Streck, podemos inferir que
algumas incompatibilidades entre a formulagdo do igualitarismo liberal (puro),
aprofundada na obra A virtude soberana, e o postulado pelo autor como critério de
legitimidade do direito. No entanto, penso ser possivel compatibiliza-la com a
integridade inclusiva (diferente da integridade pura) trabalhada na obra O império do
direito. Isso porque é inegavel que, além das decisdes substantivas sobre os
resultados dos processos politicos (distribuicdo de encargos, direitos, deveres e
responsabilidades), o direito também & composto de um conjunto especifico de
restricbes institucionais. A relevancia dessas restricbes muitas vezes depende da
posicdo ocupada pelo agente responsavel por tomar decisdes politicas. Dworkin
oferece dois exemplos claros: as doutrinas dos precedentes e a supremacia
legislativa.®? Nesse sentido, e levando em conta a possibilidade de
compartimentacao,

A supremacia legislativa, que obriga Hércules a aplicar as leis, meso
quando produz uma incoeréncia substantiva, € uma questdo de
equidade porque protege o poder da maioria de fazer o direito que
quer. As doutrinas rigorosas do precedente, as praticas da historia
legislativa e a prioridade local sdo em grande parte, embora de
maneiras distintas, questbes de processo legal adjetivo, porque
estimulam os cidadaos a confiar em suposi¢cées e pronunciamentos
doutrinarios que seria errado trair ao julga-los depois do fato®

Para Dworkin, decisdes substantivas envolvem questées como a distribuicdo

de recursos (por exemplo, impostos) ou o estabelecimento de esquemas de justica

901 STRECK, Lenio Luiz. O que é fazer a coisa certa no direito. Sdo Paulo: Dialética, 2023. p. 108-
109 e 110-111

%2 NEIVA, Horacio. Justiga, integridade inclusiva e escolhas institucionais. In: COELHO, André;
MATOS, Saulo de; BUSTAMANTE, Thomas. Interpretando o império do direito: ensaios criticos e
analiticos. Belo Horizonte: Arraes, 2018. p. 237.

903 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 483.
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(como a criminalizagao de determinadas condutas). No entanto, o direito abrange mais
do que isso: também inclui escolhas institucionais, que fazem parte dos materiais
juridicos. Ignora-las significaria desrespeitar a integridade do sistema juridico®4. Isso
porque as doutrinas dos precedentes e da supremacia legislativa, por si s6, ndo
determinam o conteudo do direito ou o significado de uma parte da pratica juridica em
relagcao a esse conteudo, pois elas mesmas fazem parte dessa pratica. O texto claro
de uma norma deve ser aplicado pelos juizes (ou seja, nesses casos, eles devem
reconhecer que o texto claro da lei corresponde ao direito aplicavel) ndo apenas por
conta da supremacia legislativa, mas pela relevancia que essa supremacia adquire no
contexto do modelo da integridade.%%®

Diante do exemplo privilegiado que representa a teoria politica para a virtude
da justica, centrada, em Dworkin, na igual consideragdo e respeito (distribuicdo
adequada de recursos), Neiva aproxima do contexto brasileiro.

A Constituigdo Brasileira adota um principio de igualdade com forte
viés redistributivo. Um juiz pode reconhecer esse principio e desejar
que o legislador ou o constituinte adotem medidas que concretizem
essa igualdade, como a implementacdo do imposto sobre grandes
fortunas para financiar programas sociais e promover a distribuicao de
renda. No entanto, mesmo acreditando que essa seria a medida ideal
do ponto de vista da justica, o juiz estaria violando a integridade do
direito ao considerar que esse imposto ja existe no Brasil, ou que o

Estado poderia cobra-lo sem a aprovacéo de uma lei especifica®®.

A virtude da integridade politica, base do modelo do direito como integridade,
procura incorporar de forma coerente as demandas dessas trés virtudes (equidade,
justica e devido processo legal). No entanto, ndo é possivel negar que, dentre elas, a
Justica tem uma posigao privilegiada, posto que € justificada na virtude soberana.
Para compatibilizar as exigéncias das trés virtudes (da justica, equidade e do devido

processo), dos contornos da pratica juridica (que inclui escolhas institucionais como

%4 NEIVA, Horacio. Justiga, integridade inclusiva e escolhas institucionais. In: COELHO, André;
MATOS, Saulo de; BUSTAMANTE, Thomas. Interpretando o império do direito: ensaios criticos e
analiticos. Belo Horizonte: Arraes, 2018. p. 242.
%5 NEIVA, Horacio. Justiga, integridade inclusiva e escolhas institucionais. In: COELHO, André;
MATOS, Saulo de; BUSTAMANTE, Thomas. Interpretando o império do direito: ensaios criticos e
analiticos. Belo Horizonte: Arraes, 2018. p. 240.
%6 NEIVA, Horacio. Justiga, integridade inclusiva e escolhas institucionais. In: COELHO, André;
MATOS, Saulo de; BUSTAMANTE, Thomas. Interpretando o império do direito: ensaios criticos e
analiticos. Belo Horizonte: Arraes, 2018. p. 241
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questdes moralmente relevantes) e a forga gravitacional da justiga substantiva,
Dworkin introduz a distingdo entre integridade inclusiva e integridade pura®”’.

No entanto, quando consideradas em relag&o a justiga, os juizes se deparam
com outro tipo de integridade. Um juiz poderia se perguntar: "E se fosse possivel
ignorar todas as restrigdes institucionais e focar apenas na justi¢ca e na coeréncia entre
os principios juridicos que permeiam o sistema?". Essa reflexdo revela o que Dworkin
chama de integridade pura, que convida os juizes a imaginar como o direito seria se
pudessem buscar coeréncia apenas nos principios de justica, sem as limitagdes das
escolhas institucionais. A integridade pura, assim, autoriza os juizes a desconsiderar
essas escolhas e buscar coeréncia com base na virtude da justica nas decisdes
substantivas da comunidade.

O principio adjudicativo que governa nosso direito aplica a integridade
inclusiva: isso exige que um juiz considere todas as virtudes
componentes. Ele constroi sua teoria geral do direito contemporaneo
a fim de que reflita, tanto quanto possivel, os principios coerentes de
equidade politica, justica substantiva e devido processo legal adjetivo,
e de que reflita todos esses aspectos combinados na proporgao
adequada. A ressalva "tanto quanto possivel" reconhece o0 que ja
vinhamos percebendo, que a devida atencdo a uma dessas virtudes,
numa demonstragdo geral do direito, implicara as vezes um acordo
quanto ao nivel de integridade que pode ser alcangado em outro (...)
Tal conceito convida-o a considerar o que o direito seria se 0sj uizes
fossem livres simplesmente para buscar coeréncia nos principios de
justica que permeiam e unem as diferentes areas do direito.

O direito que temos, o direito contemporaneo e concreto para nés, é
determinado pela integridade inclusiva. Esse é o direito do juiz, o
direito que ele é obrigado a declarar e colocar em vigor. O direito
contemporéaneo, entretanto, contém um outro direito que delimita suas
ambigbes para si proprio; esse direito mais puro € definido peia
integridade pura. Compde-sesde principios de justica que oferegem a
melhor justificativa do direito contemporaneo, posto que néo séo vistos
a partir da perspectiva de nenhuma instituicdo em particular,
abstraindo, desse modo, todas as restricobes de eqlidade e de
processo que a integridade inclusiva exige. Essa interpretacdo
purificada se dirige ndo aos deveres distintos de juizes ou legisladores,
ou a qualquer o6rgdo ou instituicdo politica, mas diretamente a
comunidade personificada. Declara como as praticas da comunidade
devem ser reformuladas para servirem, de modo mais coerente e
abrangente, a visdo de justica social que parcialmente adotou, mas

%7 NEIVA, Horacio. Justiga, integridade inclusiva e escolhas institucionais. In: COELHO, André;
MATOS, Saulo de; BUSTAMANTE, Thomas. Interpretando o império do direito: ensaios criticos e
analiticos. Belo Horizonte: Arraes, 2018. p. 244
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nao estabelece qual a fungcdo que cada autoridade possui nesse

grande projeto®®.

A proposta de Lenio Streck, vejamos, esta muito mais vinculada ao conceito
dogmatico de direito quando afirma que

Outro aspecto que deveria merecer maior atengao - e constrangimento
epistemoldgico - € a insisténcia do Judiciario no sentido de que
possuimos um "sistema de precedentes", sem que tenhamos ainda
claro o proprio conceito de. precedente; na pratica, os Tribunais
Superiores constroem precedentes para o futuro, por meio de teses,
que, olhadas detalhadamente, mostram-se normas gerais e abstratas,
com detalhamentos que jamais seriam feitas pelo legislador; do
mesmo modo, usa-se o instrumento da interpretacdo conforme a

Constituigio como meio para legislar, editando-se novos textos

juridicos®®.

Podemos, entdo, compatibilizar a proposta da Critica Hermenéutica do Direito
com a “gramatica” de Dworkin, o que n&o deixa de considerar as tantas outras
afinidades entre as duas propostas, especialmente, no que se relaciona a
hermenéutica filoséfica. No inicio desta se¢ao referi que Ronald Dworkin, na obra
Justiga para ourigos, considera que existem duas grandes teorias que postulam definir
o conceito dogmatico do direto. A interpretativista, por ele defendida, e a positivista.
Por maior que tenha sido o meu esforco para demonstrar a coeréncia interna do
argumento do autor e que eu reconhega a “elegancia do ourigo”; acredito que a
empreitada tedrica desenvolvida pelo professor Lenio Streck, diante do contexto
brasileiro, € paradigmatica e pensando sinceramente que interpretagbes
‘regionalizadas” ndo devam ser de plano desconsideradas — muito pelo contrario,
penso que agregam complexidade as espirais do circulo —, tendo sido a Critica
Hermenéutica do Direito uma teoria desenvolvida a partir da nossa realidade, a
Resposta adequada a Constuticdo é a verdadeira resposta correta. Nesse sentido,
postulo que, no ambito da teoria nacional, passemos a defender um conceito de

direito, nem interpretativsta, nem positivista, mas dogmatico hermenéutico.

908 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 484-485.
909 STRECK, Lenio Luiz. O que é fazer a coisa certa no direito. S3o Paulo: Dialética, 2023. p. 230.
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6. CONSIDERAGOES FINAIS

Sabendo que todas as interpretacdes nao sao finitas, minha parada e, espero
que também, o ponto de partida que ensejou o desenvolvimento da presente
pesquisa, se encontrem na afirmagéo de que a realizagéo do ideal de justica depende
do desenvolvimento de perspectivas tedricas, especialmente no ambito do direito,
engajadas em romper com os dogmas do positivismo juridico. Este talvez seja o
principal elemento compartilhado entre as propostas do professor Lenio Streck e de
Ronald Dworkin. Por mais audaciosa que tenha sido a escolha do tema que, em certo
sentido, coloca em evidéncia a incompatibilidade tedrica entre os postulados centrais
do interpretativismo e da Critica Hermenéutica do Direito, espero ter sido, ao menos,
responsavel na leitura que propus e na forma que apresentei as teorias abordadas
neste trabalho.

Reconhego, também, a complexidade e abrangéncia das teses que coloquei
em dialogo, as quais se estruturam a partir de paradigmas de racionalidade advindos
da filosofia que, diante de sua complexidade, mereceriam um maior aprofundamento.
Contudo — e me parece que a estrutura desta tese reflita este argumento —, penso que
seja necessaria a consideragao das justificativas articuladas no &mbito do liberalismo
igualitario proposto por Dworkin para compreendermos adequadamente o “point” de
sua teoria da interpretacdo como um todo e, especialmente, da que se refere ao
(melhor) conceito de direito. Muito provavelmente essa proposta ndo seja a leitura
mais ortodoxa da obra de Dworkin, mas acredito que ilumine alguns pontos
extremamente controversos da tese da unidade do valor que acabam sendo trazidos
ao debate (apenas) a partir da obra Justiga para ourigos.

Nesse sentido, refiro que a proposta de integragao entre ética e moral, basilar
para a teoria abrangente dos valores desenvolvida/aprofundada em sua ultima
publicagdo em vida (Justica para ourigos), na qual o autor faz referéncia expressa as
teorias politicas de Platdo e Aristoteles como um “terceiro nivel” a analise
interpretativa, foi esbogada desde o principio do desenvolvimento de sua teoria
politica (liberalismo igualitario). Isso porque, como foi apresentado, ainda que endosse
os principios classicos do liberalismo politico (liberdade, igualdade e fraternidade),
busca fundamenta-los ndo na moralidade publica, como faz Rawls, por exemplo, mas
numa ética liberal igualitaria, segundo a qual justiga (moral) e bondade (ética) ndo

podem entrar em conflito.
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A metafora da arvore sempre referida quando tratamos da teoria do valor
desenvolvida em Justica para ourigos, a partir da qual Dworkin apresenta o direito
como um ramo da moralidade politica que, por sua vez, € um ramo da moral pessoal
(ética), ja aparece na obra O império do direito, quando o autor apresenta os conceitos
de interpretacdo e defende que as concepgdes (éticas) dos individuos representam
compromissos que, por obvio, ndo sdo neutros e atribuem valor a interpretacéo de
conceitos como o de direito, justica e democracia. Portanto, “a coisa muito importante
sabida pelo ourigo” €, para Dworkin, este valor construido a partir da integragéo entre
ética (concepgdes) e moral (conceitos).

Por este motivo, a aproximagdo entre a hermenéutica filosdfica e o
interpretativismo € possivel (somente) porque essas teorias compartiiham os
pressupostos da virada linguistica, mas o seu limite (afastamento) € estabelecido pela
propria tese da unidade do valor. Da mesma forma — e dai decorre minha insisténcia
em um olhar da teoria do direito dworkiniana a partir de sua teoria politica — o
liberalismo igualitario compartilha um “chdo comum” com a proposta de John Rawls,
por exemplo, mas dele se afasta justamente pelo valor de sua interpretacdo do
liberalismo ser resultante da integragdo entre ética e moral.

Insisto neste ponto (integracdo entre ética e moral) porque penso que ele seja
a chave para compreendermos o interpretativismo proposto por Dworkin,
especialmente, se estivermos comprometidos com uma interpretacdo nos moldes
propostos pelo autor desde seus ensaios iniciais: buscando analisar o objeto a sua
melhor luz, levando em considerag&o sua intencionalidade (substancia). O percurso
tedrico percorrido por Dworkin, cujo ponto de partida foi a teoria do direito, se
estruturou, inicialmente, no modelo tradicional dos dois sistemas normativos (Modelo
de regras |) para afirmar que o direito inclui ndo somente regras, mas principios
justificativos da pratica juridica. Essa analise a partir do de distintos quadros normativo
foi flexibilizada logo em seguida (Modelo de regras Il — ambos os ensaios foram
publicados na obra Levando os direitos a sério).

A leitura mais difundida, pelo menos no Brasil, de que a teoria abrangente dos
valores proposta por Dworkin ganha robustez somente com a publicagdo da obra
Justica para ourigos, talvez encontre fundamento na afirmagdo do préprio autor
naquela obra de s¢ teria percebido completamente a natureza do modelo que propde
quando comegou “a pensar nas questdes mais abrangentes deste livro”. Tal afirmacgéo
geralmente acaba associada ao desenvolvimento da tese da objetividade moral/
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independéncia do valor — como vimos articulada de forma mais consistente ja na
publicagao do ensaio “filoséfico” Objetividade e verdade: melhor vocé acreditar (1996).
Contudo, sob a perspectiva do ourigo, que sabe “uma grande coisa”, a teoria do valor
se justifica (também) na tese da unidade/holismo valorativa, desenvolvida desde sua
teoria (da moralidade) politica, ainda timida nas obras Levando os direitos a sério
(1977) e Uma questéao de principio (1985), mas de forma mais contundente e explicita
nas Tanner lectures Foundantions of Liberal Equality (1990), posteriormente publicado
na obra A virtude soberana (2000).

Em relagdo ao liberalismo igualitario, cujo enfoque utilizo para refor¢ar meu
argumento de que a integragao entre ética e moral (unidade do valor) é onde reside a
consisténcia e inovagao do interpretativismo e, desde muito cedo, esteve vinculada
ao desenvolvimento da teoria do direito de Dworkin, na medida em que, desde O
impeério do direito, a moralidade politica figura como critério do uso aspiracional do
conceito dogmatico e interpretativo de direito. Isso porque € na teoria politica que a
legitimidade do direito se estrutura a partir de dois pressupostos: primeiro, do relativo
ao papel do Estado, o qual deve atuar de maneira a tornar a vida de seus cidadaos
melhores, mostrando que considera de forma igual a vida de cada um. Segundo, na
medida em que a teoria politica da justica descreve os ideais e os principios que
devemos aceitar como base para a acéo coletiva, a ética (liberal) deve fazer parte de
qualquer fundamentacao que tenha este propdsito.

Para o autor, por conseguinte, o liberalismo n&o pode se restringir a enfrentar
essas questdes controversas que definem o que é justo somente no a&mbito politico
(publico) porque ndo € o engajamento em uma moral coletiva que torna os principios
categoricos, mas a sua consideracg&o da justiga a partir da ética liberal. Nesse sentido,
na teoria da interpretacdo apresentada em O império do direito vincula-se a
continuidade das instituigbes no decorrer da histéria, o que é essencialmente
hermenéutico, mas a atividade do tedrico(intérprete) € pratica (no sentido aristotélico)
e, portanto, influenciada por pontos de vista. Essas concepg¢des devem ser
fundamentadas para que sejam consideradas verdadeiras mediante a interagao entre
as dimensdes de adequacéo e valor dos argumentos consideradas como exigéncias
de moralidade politica e, portanto, determinadas por circunstancias e contextos
especificos.

Nesse sentido, o direito como conceito interpretativo nos moldes como defende
Dworkin ira influenciar o ultimo estagio de sua teoria do direito, que € o da decisao
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judicial. Isso porque as decisdes estdo relacionadas com a premissa de que a pratica
juridica compreende (e dela € indissociavel) um elemento substantivo (valor) que
impde uma forma de justificagdo que considere o empreendimento a sua melhor luz,
0 que conduz a constru¢do de uma resposta correta, fundamentada nédo em um
conceito estrito de legalidade (argumento da democracia/maiorias, que fundamenta
uma postura cética em relacdo ao papel da Suprema Corte em decidir casos
moralmente controversos), mas engajado em um ideal (substantivo e objetivo) de
justica.

Se, para Dworkin, cuja teoria juridica se desenvolve no ambito da tradicdo do
common law, a integridade € um critério de legitimidade da interpretagcéo judicial
vinculado a pratica e, portanto, a realizagdo da justica a partir de um ideal de
moralidade politica que transcende a institucionalidade; para Lenio Streck, este
critério, diante da realidade brasileira, € a Constituicdo Federal — estatuto juridico do
politico, de carater compromissorio e dirigente, que garante a autonomia necessaria
para a garantia da democracia em paises de modernidade tardia e com imensa
desigualdade social e de participagao politica.

Nesse sentido, a aproximacao entre as teorias interpretativista e a Critica
Hermenéutica do Direito, como propde o professor Lenio Streck € possivel no nivel
tedrico de compreensdo do conceito dogmatico de direito que, segundo Dworkin,
estaria polarizado entre positivismo e interpretativismo. Contudo, se aderirmos
completamente ao paradigma hermenéutico, o que parece bem justificado diante das
imposigdes do contexto brasileiro, o integrativismo perde seu point porque as
diferencas (limites) entre as matrizes filos6ficas em que estdo alicergados tais
empreendimentos tedricos, impde o abandono do ponto central do argumento de
Dworkin: a capacidade de justificar a as praticas interpretativas mediante o ajuste
(valorativo) de “concepgdes” em “conceitos”.

Finalmente, postulo que passemos a compreender o conceito dogmatico de
direito, a partir da Critica Hermenéutica, ndo como um conceito interpretativo, nem

positivista, mas como um conceito essencialmente hermenéutico.
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