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Resumo: A necessidade de elaborar uma teoria da decisdo surge
para 0 pos-positivismo como condicdo de sua existéncia. A in-
determinagcdo normativa, que, para 0 positivismo juridico era
sinbnimo de liberdade no ato decisorio, significa para 0 novo
paradigma a premente busca pela legitimidade das decisdes ju-
diciais, haja vista que ndo ha vinculagdo necessaria entre impre-
cisdo linguistica e inexisténcia de resposta correta. Esta ndo pode
ser entendida como uma mera decorréncia légica daquela, mas
sim como uma op¢ado que a teoria (positivista) do Direito toma
para solugdo do “problema”. A partir da teoria da decisao dwor-
Kiniana, se constroi uma resposta correta ndo discricionaria. Ad-
virta-se, contudo, que Ronald Dworkin elaborou sua proposta de
interpretacdo do Direito com os olhos nos direitos individuais.
Mesmo assim, entende-se que suas licdes podem ser erigidas a
um conceito geral de Direito como interpretacdo, aplicavel, por
isso, também aos direitos de outras dimensdes. A coeréncia com
0 passado — o sistema legislativo e as decisdes judiciais — se
soma a possibilidade de futura extensdo a casos semelhantes,
motivo pelo qual o principio que se extrai da decisdo deve tam-
bém ser demonstrado como universalizavel.
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THE RIGHT AS INTEGRITY, COHERENCE AND POLITI-
CAL RESPONSIBILITY: THE FOUNDATIONS OF THE DE-
CISION THEORY BY DWORKIN

Abstract: The need to formulate a Decision Theory arises for
Postpositivism as a condition of its existence. The normative in-
determinacy, whereas legal positivism was a synonymous of
freedom in decision-making act, means to the new paradigm the
urgent quest for legitimacy of judgments, since there is no link-
ing required between linguistic vagueness and lack of correct
answer. This lackness cannot be understood as a merely logical
consequence of the linguistic vagueness, but as an option that
the (Positivistic) Law Theory takes to solve the "problem". From
the dworkinian Decision Theory it was built a correct and not
discretionary answer. However, Ronald Dworkin’s proposal of
law interpretation was formulated focusing on the individual’s
rights. Nevertheless, it is understood that its lessons can be
erected to a general concept of law as interpretation, and also
applicable to other dimensions. In consistency with the past, the
legislative system and the judicial decisions adds the possibility
of future extension to similar cases, which is why the principle
that is taking from the decision should also be shown as univer-
salizing.

Keywords: Dworkin, Decision Theory, coherence, integrity, po-
litical responsibility.
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necessidade de elaborar uma teoria da deciséo
Al surge para o pos-positivismo como condigdo de
z sua existéncia. A indeterminagdo normativa,® que,
para o positivismo juridico era sindbnimo de liber-

==d| dade no ato decisorio, significa para o novo para-
digma a premente busca pela legitimidade das decisdes judicialis,
haja vista que ndo ha vinculacdo necessaria entre impreciséo lin-
guistica e inexisténcia de resposta correta. Esta ndo pode ser en-
tendida como uma mera decorréncia légica daquela, mas sim
COmo uma op¢ao que a teoria (positivista) do Direito toma para
solu¢do do “problema”.

Em meio a essa transicdo paradigmatica, € aprovado o
novo Codigo de Processo Civil com significativas modificacdes
no que diz respeito a decisao judicial. A nova legislacdo, ao inu-
mar o livre convencimento a0 mesmo tempo em que consagra
critérios que amarram o julgador ao dever de fundamentar suas
decisdes, endossou a integridade e a coeréncia como verdadeiros
elementos da teoria da decisé@o judicial, como se pode notar a
partir da leitura dos artigos 489 e 926 da Lei n° 13.105/15. Di-
ante dessa nova (e tardia) realidade, impde-se tracar as bases in-
terpretativas do Direito que viabilizam uma deciséo judicial fun-
damentada que atenda as exigéncias do pos-positivismo, bem
como aos requisitos estabelecidos pelo novo Codigo de Processo
Civil.

O objetivo deste ensaio é demonstrar, a partir da teoria
da decisdo dworkiniana, como se constréi uma resposta correta
ndo discricionaria®, ao que se somardo as leituras que a tese

3 Desde ja, deve-se atentar para a observagdo de Dworkin, no sentido de que “a im-
precisdo na linguagem juridica consagrada ndo garante a indeterminacéo das proposi-
¢oes de Direito”; além disso, ressalta o autor que as indeterminagdes “nao significam
que nossa pergunta ndo tem nenhuma resposta certa.” DWORKIN, Ronald. Uma
Questdo de Principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges. 2. ed. So Paulo: Martins
Fontes, 2005. p. 190.

4 Os atributos da decisdo a ser descrita sdo assim elencados: “E a decisio que nio esti
permeada de vicios ou de entendimentos egoisticos e casuisticos. Ndo é uma decisdo
positivista, pragmatica, realista, ativista e passivista, ou que prioriza 0
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recebe no Brasil, de forma a compatibiliza-la com o ordena-
mento juridico patrio. Advirta-se, contudo, que Ronald Dworkin
elaborou sua proposta de interpretacdo do Direito com os olhos
nos direitos individuais. Mesmo assim, entende-se que suas li-
¢cOes podem ser erigidas a um conceito geral de Direito como
interpretacdo, aplicavel, por isso, também aos direitos de outras
dimensdes. Buscam-se no autor as exigéncias de que a decisdo
judicial esteja embasada em um argumento de principio. Este
argumento, ja esbocado no tépico anterior e que sera aprofun-
dado no subcapitulo seguinte, deve estar adequado a teoria do
direito, bem como deve se mostrar apto justifica-la de modo co-
erente, como requer a integridade.® Ainda mais, deve servir
como a melhor justificativa para os direitos e o conjunto de prin-
cipios. A coeréncia com o passado — o sistema legislativo e as
decisdes judiciais — se soma a possibilidade de futura extenséo a
casos semelhantes, motivo pelo qual o principio que se extrai da
decisdo deve também ser demonstrado como universalizavel.
S4a0 esses 0s elementos da teoria da decisdo.

2 A RESPONSABILIDADE POLITICA COMO FUNDA-
MENTO DA BUSCA PELAS RESPOSTAS CORRETAS

No seio de sua critica contra o positivismo, Ronald
Dworkin desenvolve a doutrina da responsabilidade politica dos
magistrados, segundo a qual o poder politico exercido nos casos
concretos somente pode ser legitimado se encontrar justificativa
na teoria politica que fundamenta todas as demais decisdes dos

convencionalismo, o direito natural ou o historicismo.” SCHULZE, Clenio Jair. A
Teoria da Decisao Judicial em Ronald Dworkin. Revista da AJURIS, v. 39, n. 128,
dez./2012.

5 Como se vera, “a coherence desempenha um papel central no pensamento de
DWORKIN associada & integrity: a integridade é um valor politico fundamental da
comunidade, enquanto a coeréncia aparece como uma especificagdo da integridade,
uma forma de assegurar que a decisdo, seja do juiz, seja do legislador, é a melhor
possivel.” RODRIGUES, Sandra Martinho. A Interpretacdo Juridica no Pensamento
de Ronald Dworkin: uma abordagem. Coimbra: Almedina, 2005. p. 48.
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juizes. Essa ideia de “consisténcia articulada” proibe, por exem-
plo, decisbes que, embora parecam adequadas ou justas quando
alheias ao contexto, ndo se enquadram na teoria que serve de
base para as outras decisdes.® N&o existe, portanto, a possibli-
dade de se sustentar decisGes discricionarias em casos dificeis —
relembre-se a impossibilidade de ciséo estrutural — e decis6es
conforme o Direito em casos faceis, porque mesmo nos casos
dificeis a necessidade de respeito a teoria que justifica o poder
exige que o magistrado descubra’ de forma construtiva os direi-
tos que as pessoas tém. Nada obstante, a tarefa ndo é imune a

questionamentos:
Qualquer caso subsumido em garantias constitucionais “‘va-
gas”, coloca duas questdes: (1) Que decisdo € exigida pela ade-
sdo estrita, isto &, fiel, ao texto da Constituicdo ou a intencédo
daqueles que o adotaram? (2) Que deciséo é exigida por uma
filosofia politica que adota uma concepcdo estrita, isto €, es-
treita, dos direitos morais que os individuos tém contra a soci-
edade?

E a partir dessa linha de raciocinio que o autor norte-
americano desenvolve a tese dos direitos. H4 uma obrigagédo im-
posta aos juizes de, mesmo diante da indeterminacdo textual, de-
finirem quais os direitos as pessoas tém, sem que isso represente
uma invencao de obrigactes ou deveres de forma retroativa. 1sso
decorre do fato de as pessoas serem titulares do direito de obte-
rem uma decisdo judicial favoravel ainda que a demonstracao
dos direitos que as pessoas tém seja controvertida e contraria a
ideia de um procedimento mecanico para identificar os direitos

6 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3.
ed. Séo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 137-138.

7 A palavra descobrir é utilizada no sentido voltado ao mister eminentemente inter-
pretativo do juiz, inerente ao proprio conceito que Dworkin atribui ao Direito (direito
é interpretacdo), sem que tal descoberta possa significar que os direitos ja estdo pai-
rando em algum lugar, prontos para serem atingidos pelo conhecimento do intérprete.
Em vérias passagens de sua obra, o autor tem o cuidado de afastar os inconvenientes
resultantes da adogdo da metafisica classica, representada pelo j& descrito pensamento
objetivista.
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nos casos dificeis.®

Para demonstrar como seria construida® a decisdo con-
forme a sua teoria, Dworkin criou a metafora® do juiz Hércules.
Situando-o na teoria politica sobre a qual é erigido o sistema ju-
ridico, menciona, inicialmente, que esse modelo de juiz aceita as
regras juridicas, bem como as leis que criam e extinguem direi-
tos e deveres, além de observar as decis6es judiciais anteriores.
Na determinacéo daquilo a que as pessoas tém direito, eis 0 que
Hércules deve fazer:

[...] Hércules deve perguntar-se qual sistema de principios foi
estabelecido. Em outras palavras, ele deve elaborar uma teoria
constitucional; uma vez que ele é Hércules, podemos pressupor
que seja capaz de desenvolver uma teoria politica completa,
que justifique a Constituicdo como um todo. Sem divida, deve
Ser um esquema que se ajuste as regras particulares dessa Cons-
tituicdo.!!

Ronald Dworkin propde, e para isso tambem se vale da
metafora de Hércules, a necessidade de construcdo de uma teoria
constitucional que dé conta da globalidade do sistema de regras
que se tornam coerentes a partir de um “conjunto complexo de

8 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3.
ed. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 127.

9 “Defenderei aqui uma solugdo diferente: a de que a interpretagdo criativa ndo é con-
versacional, mas construtiva. A interpretacdo das obras de arte e das praticas sociais,
como demonstrarei, na verdade, se preocupa essencialmente com o propdsito, ndo
com a causa. [...] a interpretacdo construtiva é uma questdo de impor um propésito a
um objeto ou prética, a fim de torna-lo o melhor exemplo possivel da forma ou do
género aos quais se imagina que pertencam”. DWORKIN, Ronald. O Império do Di-
reito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2014.
p. 62-64.

10 Veja-se o significado da metafora: “E é por isso mesmo que o Hércules de Dworkin
ndo pode ser epitetado de ‘invencionista’ ou ‘solipsista’ (ou qualquer variacéo realista
ou pragmatista). [...] a busca de respostas corretas em direito ndo pode sofrer criticas
porque estaria assentado em um juiz que ‘carregaria o mundo nas costas’. Ao contra-
rio, pela simples razdo de que a busca de respostas corretas ¢ um remédio contra o
cerne do modelo que, dialeticamente, engendrou-o: 0 positivismo e sua caracteristica
mais forte, a discricionariedade.” STRECK, Lenio Luiz. Li¢Bes de Critica Hermenéu-
tica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 138

11 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducéo de Nelson Boeira. 3.
ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 166.
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principios”*?, aptos a justificar e a dar sentido as regras, sendo
que o problema indeterminabilidade € resolvido por principios a
que os tribunais recorrem para fundamentar suas decisdes. 1sso
traz diversos questionamentos. Pergunta-se, por exemplo, se ao
assim procederem o0s juizes estdo apelando a regras juridicas
ou decidindo com base em suas consciéncias, bem como quais
os critérios que estabelecem a validade dos argumentos adotados
pelos magistrados e de que maneira eles se consolidam nas pra-
ticas judiciarias. Para o jusfilosofo americano, “os juristas e 0S
leigos que fazem tais perguntas ndo o fazem a esmo e nem 0s
move uma curiosidade va; eles sabem que os juizes detém um
grande poder politico e estdo preocupados em saber se esse po-
der ¢é justificado, seja em geral ou em casos particulares.”'* O
autor prossegue indagando qual a “justificacdo suplementar ¢
exigida por esses casos dificeis”, langando as consequéncias que

12 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducio de Nelson Boeira. 3.
ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 167.

13 Uma explicacdo se faz necessaria em razdo de uma divida que pode surgir numa
leitura apressada de Dworkin. Nessa passagem, ndo ha uma confusdo entre regras e
principios, mas o termo regra é utilizado, aparentemente, para denotar a juridicidade
dos padrdes entendidos como principios, em oposicao ao que se verificaria se os juizes
julgassem conforme sua consciéncia. Oportuna a licdo de Rafael Tomaz de Oliveira:
“Por outro lado, ndo temos em Dworkin a referencia ao conceito de horma como gé-
nero que comporta regras e principio. I1sso € assim porque — segundo Esser — os anglo-
saxdes ndo conhecem o conceito continental de norma, no sentido que lhe da o idea-
lismo normativista kelseniano. Entre eles, o conceito de norma corresponde ao con-
ceito de regra (rule) e por esse motivo o contetdo dedntico dos principios néo séo
atribuidos a partir de uma simples “normatividade” ainda prisioneira de uma teoria do
conhecimento subjetivista. [...] se Dworkin ndo define principio como norma — pois o
conceito de norma é equivalente ao de regra — entdo como é possivel afirma-los de-
onticamente? [...] isso porque, a partir de Dworkin, poderiamos afirmar que essa di-
mensao dedntica que reveste as regras e 0s principios é sempre interpretacdo, uma vez
que, para ele, préprio direito € interpretagdo, podemos dizer que norma ndo é um es-
quema de interpretagdo ou um conceito semantico que coloca entre parénteses a ati-
vidade judicativa que caracteriza o direito, mas sim ela propria ja é interpretagio.”
OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo Judicial e o Conceito de Principio: a herme-
néutica e a (in)determinacdo do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
p. 196.

14 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo de Nelson Boeira. 3.
ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 08.
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ISSO representa para o jurisdicionado, bem como apontando a in-
suficiéncia das teorias semanticas para solucionar o problema
que se apresenta. Vejam-se as palavras do autor:
A questdo da justificacdo tem ramificacGes importantes, pois
afeta ndo somente a extensdo da autoridade judicial, mas re-
mete também & extens&o da obrigagéo moral e politica do indi-
viduo de obedecer a lei criada pelo juiz. Afeta igualmente os
fundamentos com base nos quais se pode contestar uma deci-
séo controversa. Se faz sentido afirmar que um juiz deve seguir
os padrdes existentes nos casos dificeis, entdo faz sentido para
um objetor de consciéncia argumentar que 0 juiz comete um
erro juridico ao considerar constitucional o servigo militar obri-
gatério. Mas se 0s juizes somente podem criar novas leis nos
casos dificeis, essa alegacdo é destituida de sentido. Portanto,
embora a questao de se 0s juizes seguem regras possa parecer
linglistica, na verdade ela revela preocupacdes que em Gltima
instancia sdo praticas. [...] existem controvérsias relativas a
principios que subjazem a um problema aparentemente
lingtistico.®®
Desde inicio, o autor deixa claro que a indeterminacao
ndo pode ser resolvida com aquele “grande dicionario” de que
falava Lenio Streck em passagem anterior deste trabalho. N&o se
esta dizendo que os significados das palavras ndo sejam relevan-
tes para interpretacdo. Os sentidos, como se viu, sdo parte do
processo, inadmitindo-se, a partir da ruptura paradigmatica
ocorrida com a invasao da filosofia pela linguagem, uma livre
atribuicdo de sentidos no modelo determinado pela intersubjeti-
vidade. Contudo, a norma ndo resulta dos significados das pala-
vras em conjunto, mas sim do sentido que lhe da a coeréncia
exigida pelo Direito como integridade. Ora, se “o texto juridico
nada diz, ou se as palavras estdo sujeitas a interpretac6es confli-
tantes, entdo é correto perguntar qual das duas decisdes possiveis
no caso melhor se ajusta aos direitos morais de fundo das

15 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo de Nelson Boeira. 3.
ed. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 09. Os destaques ndo constam do ori-
ginal.
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partes.”® De maneira ainda mais especifica, Dworkin afasta a
inexisténcia de resposta correta nos casos em que a linguagem
se afigura imprecisa, recorrendo aos principios e a interpretacdo
para determinar o contetido especifico para o caso concreto.!’
Na linha de sua teoria, delineadas a responsabilidade politica dos
juizes e a tese dos direitos, quer-se demonstrar, agora, que 0S
juizes devem seguir os padrdes existentes para construir suas de-
cisoes.

3 A CONCEPCAO INTERPRETATIVISTA DO DIREITO
COMO INTEGRIDADE

O Direito como integridade surge como teoria politica e
da Constituicdo. Dworkin o apresenta como decorréncia de uma
comunidade que adota 0 modelo de principios,*® o que significa
dizer que as pessoas entendem ndo ser governadas apenas por
regras decorrentes das convencdes politicas, pois reconhecem a
validade superior de um sistema de principios atinentes a justica,
a equidade e ao devido processo legal cujo conteudo faz parte da
arena politica. Por isso, “segundo o direito como integridade, as
proposicdes juridicas sao verdadeiras se constam, ou se derivam,
dos principios de justica, eqliidade e devido processo legal que
oferecem a melhor interpretacdo construtiva da pratica juridica
da comunidade.”*® A sua legitimidade, em vez de se encontrar

16 DWORKIN, Ronald. Uma Quest&o de Principio. Tradugéo de Luis Carlos Borges.
2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 15.

17 DWORKIN, Ronald. Uma Quest&o de Principio. Tradugéo de Luis Carlos Borges.
2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 189.

18 Esse é o terceiro modelo de comunidade apresentado pelo autor, que, no seu en-
tender, obviamente endossado neste trabalho, supera 0 modelo de comunidade como
um acidente de fato da histdria e da geografia, bem como o0 modelo de regras. Seus
beneficios estdo em especificar as obrigacdes dos cidaddos por meio dos principios;
impedir que qualquer pessoa seja excluida da politica; representar uma exigéncia que
demanda sacrificios dos individuos; assegurar igual dignidade, de acordo com a defi-
nicdo coerente de seu sentido. DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugao
de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 257.

19 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo.
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nas teorias contratualistas, esta na ideia de fraternidade e de co-
munidade, bem como nas obrigacdes a elas referentes.?° Ela re-
presenta, por isso, “a promessa de que o direito sera escolhido,
alterado, desenvolvido e interpretado de um modo global, fun-
dado em principios”, caso em que se pode “sustentar a legitimi-
dade de nossas instituicdes, e as obrigacOes politicas que elas
pressupdem, com uma questdo de fraternidade”.?!

A integridade é uma manifestacdo do pds-positivismo
porque, a par de ser uma teoria interpretativa antidiscricionaria,
deixa evidente a superacdo dois demais pilares do positivismo
em passagem gue denota as alteracdes na teoria das fontes e da
norma:

Se as pessoas aceitam que sdo governadas ndo apenas por re-
gras explicitas, estabelecidas por decisdes politicas tomadas no
passado, mas por quaisquer outras regras que decorrem dos
principios que essas decisdes pressupfem, entdo o conjunto de
normas publicas reconhecidas pode expandir-se e contrair-se
organicamente a medida que as pessoas se tornem mais sofis-
ticadas em perceber e explorar aquilo que esses principios exi-
gem sob novas circunstancias [...].22

A teoria dworkiniana é dividida em duas faces, haja vista
suas implicacOes para a legislacao e para a atividade jurisdicio-
nal. Sua principal funcéo para o seu idealizador é como dimen-
sdo substantiva da argumentacao juridica que impulsiona o agir
interpretativo em que se deve alcancar a melhor justificativa para
0 conjunto de proposicdes juridicas cuja intencao seja a funda-
mentagao de uma decisdo de um caso concreto. Para o autor, “se
o direito € um conceito interpretativo, qualquer doutrina digna
desse nome deve assentar sobre alguma concep¢do do que é

3. ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 272.

20 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo.
3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 249-255.

21 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo.
3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 258.

22 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo.
3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 229.
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interpretagdo”.?® Dworkin se vale da intima relagdo entre Direito
e literatura para explicar sua proposta interpretativa. Busca-se a
resposta correta da mesma maneira que se faz a interpretacao
textual, destacando-se como relevantes trés caracteristicas que
devem ser absorvidas pela teoria juridica. Primeiramente, a in-
terpretacdo deve mostrar o texto como a melhor obra que ele
pode ser; em segundo lugar, existe uma restricdo severa que o
texto implica ao intérprete, na medida em que a garantia de sua
identidade exige que todas as palavras sejam levadas em consi-
deracdo, ndo se admitindo mudancas textuais cujo objetivo seja
deixar o texto melhor. Por fim, ainda quanto a identidade, a in-
tegridade ndo aceita que parte consideravel do texto seja tratada
como irrelevante ou desconexa, acarretando uma modificacéo
no seu sentido.?* Alerta o autor que “precisamos primeiro lem-
brar uma observacao crucial de Gadamer, de que a interpretacao
deve por em préatica uma intengdo”,?® que deve ser o relato do
propdsito de ver o texto em sua melhor leitura. Mostra-se de es-
pecial relevancia o seguinte trecho, por sua relagdo com a her-
menéutica filosofica e o afastamento em relagdo as propostas

procedimentais:

Os juristas (como as outras pessoas) descobrem o alcance das
reflexes que precisam fazer ao longo do processo de investi-
gacdo, percebendo aonde esta ird leva-los antes de chegarem a
uma posicdo de consenso. Eles ndo aceitam — ndo podem acei-
tar — uma metodologia que estipule de antem&o onde devem
parar, ndo importa qudo inconcludente ou insatisfatoria seja
sua reflexdo naquele momento.?®

Para julgamento da teoria que apresenta a melhor justifi-

cacdo Dworkin oferece duas dimensdes: a de adequacédo e da

23 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo.
3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 60.

24 DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges.
2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 223.

25 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo.
3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 67.

26 DWORKIN, Ronald. A Justica de Toga. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Séo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 100.
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moralidade politica. Para a primeira, uma teoria ¢ a melhor jus-
tificativa porque quem dela se serve consegue embasamento e
aplicacdo para suas proposicdes em maior escala do que suas ri-
vais. Ja a dimensdo da moralidade politica pretende obter uma
justificativa melhor do ponto de vista dos direitos que as pessoas
tém.?’

No paralelo estabelecido com a literatura, na dimenséao
da adequacdo um romancista, por exemplo, ndo deve endossar
nenhuma interpretacdo de que, se adotada, ndo poderia resultar
0 texto escrito pelos demais autores. E necessario um poder ex-
plicativo geral.?® Nesse sentido, a adequacio se forma a partir de
uma serie de circulos concéntricos que giram em torno do caso
que juiz tem diante de si e concentram um conjunto de principios
que justificam, cada um desses circulos, uma determinada area
do Direito, constituindo aquilo que o autor chama de prioridade
local, a partir da qual ocorre uma expansao para verificar se ha
uma justificacdo no plano mais geral proposto pela integri-
dade.?® Nesse ponto, Dworkin introduz, em momento posterior,
a ideia de ascensdo justificadora, que funciona como uma espe-
cie de teste a que se submete a interpretacdo para se alinhar a
integridade da seguinte forma:

27 DWORKIN, Ronald. Uma Questédo de Principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges.
2. ed. Séo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 213.

28 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo.
3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 277.

29 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo.
3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 300-301. Na pagina 301, lé-se que “o direito
como integridade tem uma atitude mais complexa com relagéo aos ramos do direito.
Seu espirito geral os condena, pois o principio adjudicativo de integridade pede que
0s juizes tornem a lei coerente como um todo, até onde lhes seja possivel fazé-lo, e
isso poderia ser mais bem-sucedido se ignorassem os limites académicos e submetes-
sem alguns segmentos do direito a uma reforma radical, tornando-os mais compativeis
em principio com outros. Contudo, o direito como integridade é interpretativo, e a
compartimentalizagdo é uma caracteristica da pratica juridica que nenhuma interpre-
tacdo competente pode ignorar. Hércules responde a esses impulsos antagdnicos pro-
curando uma interpretacéo construtiva da compartimentalizagdo. Tenta encontrar uma
explicacdo da prética de dividir o direito em ramos diversos que mostre essa pratica
em sua melhor luz.”
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Nesse caso, qualquer argumento juridico é vulneravel ao que
poderiamos chamar de ascensdo justificadora. Quando afasta-
mos nosso olhar por um instante dos casos particulares que pa-
recem mais pertinentes no momento e olhamos para as areas
adjacentes ao direito, ou, talvez, quando afastamos bastante
nosso olhar e fazemos um exame geral [...] do direito constitu-
cional ou dos nossos pressupostos sobre poder ou responsabi-
lidade judicial —, podemos nos deparar com uma séria ameaga
a nossa afirmacao de que o principio que estavamos prestes a
endossar nos permite enxergar nossas praticas juridicas sob a
luz mais favoravel. Isso porque podemos descobrir que esse
principio é incompativel ou ndo se harmoniza, em alguns ou-
tros sentidos, com outro principio com o qual devemos contar
para justificar alguma outra esfera mais ampla do direito. [....]
Mas ndo podemos simplesmente ignorar a ameaga, pois 0 ca-
rater do argumento interpretativo que estamos apresentando —
e que devemos apresentar para sustentar uma alegacdo juridica
— confere relevancia a qualquer ameaca desse tipo.*°

A nocéo da ascensao justificadora, ainda que nao seja in-
dispensavel em todos os casos, é, de fato, essencial para a reali-
zacdo do Direito como integridade, haja vista que propde um ne-
cessario afastamento do caso concreto para que se verifique a
adequacdo do principio que se extrai da decisdo particular ao
conjunto de principios que sustenta a comunidade juridico-poli-
tica. No caso brasileiro, em que se destaca a constante busca pela
normatividade constitucional, o argumento viabiliza o controle
efetivo de constitucionalidade a partir dos principios constituci-
onais. Além disso, realca a importancia da justificacdo e compa-
tibilizacdo da decisdo frente a comunidade de principios, o que
se demonstra pela figura da “ameaca” na forma supracitada.

O todo deve ser explicado a partir da(s) parte(s) que, por
sua vez, somente pode(m) fazer sentido a partir do todo. N&o €
acidental a relacdo da integridade com o circulo hermenéutico
oriundo da filosofia hermenéutica. Nesse sentido, ensina Or-

lando Faccini Neto que “a melhor decisd@o, como se queira a

30 DWORKIN, Ronald. A Justi¢ca de Toga. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Séo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 76-77.
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resposta correta em Direito, é aquela em que se compreende o
direito como integridade a partir dela — todo a partir da parte —,
e que se insere, ou que se faz compreensivel, em sua pertenca ao
todo do Direito — como parte do todo.”3*

As convicgdes politicas que conformam a dimenséo da
adequacao de que fala Dworkin ndo sustentam a discricionarie-
dade judicial; de igual maneira, ndo sdo suficientes para afasta-
la, como se fossem causas de um determinismo, razdes que tor-
nam inadequado considerar qualquer uma das duas alternativas
a seguir, que, dependendo do ponto de vista acerca de quem de-
termina quem, podem ser traduzidas pela seguinte questdo: o
juiz é quem forma suas convicgdes pessoais que pretende fazer
prevalecer nas decises ou sdo as convicgdes que determinam?
sua voz nas decisdes? Quer-se dizer que cada uma das dimen-
sOes representa um embate com a discricionariedade em dois ni-
veis diferentes. Na primeira, afastam-se as decisdes que sao ina-
dequadas em relacdo a teoria mais geral que pode abranger o
maior nimero de casos. Nesse nivel, pode-se dizer que se elimi-
nam as teorias que funcionariam como ameaca a autonomia do
Direito. Na segunda dimenséo, busca-se uma justificacdo mais
especifica acerca dos direitos, afastando-se a discricionariedade
pela fundamentacdo que consagra o Direito sob a sua melhor luz.

A dimensdo da moralidade politica pede o julgamento
acerca de qual das interpretacdes que se ajustam a primeira apre-
senta o texto da melhor maneira, por se adequar a uma parte

31 FACCINI NETO, Orlando. Elementos de uma Teoria da Decisdo Judicial: herme-
néutica, Constituicdo e respostas corretas em Direito. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2011. p. 63.

32 “Constitui uma parte conhecida de nossa experiéncia cognitiva o fato de algumas
de nossas crengas e convicgdes operarem como elementos de comprovacao ao deci-
dirmos até que ponto podemos ou devemos aceitar ou produzir outras [...]. Poderiamos
dizer que nesses exemplos a coer¢do ¢ ‘interior’ ou ‘subjetiva’. Ainda assim, é verda-
deira do ponto de vista fenomenoldgico, razao pela qual é importante aqui. Estamos
tentando ver o que € a interpretacéo do ponto de vista do intérprete, e, desse ponto de
vista, a coer¢do que ele sente é tAo genuina como se fosse incontroversa.” DWORKIN,
Ronald. O Império do Direito. Tradugao de Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. So Paulo:
Martins Fontes, 2014. p. 282-283.
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maior dele ou viabilizar uma integragdo mais interessante entre
seus elementos.®® Avangando na andlise da segunda dimenséo
apresentada pelo autor, encontra-se uma nitida relacdo entre a
tese dos direitos e a comunidade de principios que sustentam o
Direito. Encontrar os direitos que as pessoas tém a partir da in-
terpretacdo construtiva impde a consideracdo do todo para que a
parte seja justificavel como coerente, como ensina o autor:
A integridade, porém, é escarnecida ndo apenas em concessdes
especificas desse tipo, mas sempre que uma comunidade esta-
belece e aplica direitos diferentes, cada um dos quais coerente
em si mesmo, mas que ndo podem ser defendidos em conjunto
com expressdo de uma série coerente de diferentes principios
de justica, equidade, ou devido processo legal.®*

A exigéncia que a integridade imp&e na determinacédo do
conteudo dos direitos fundamentais faz ainda mais sentido no
ordenamento constitucional brasileiro, que demanda a necessi-
dade de harmonizar dezenas de direitos individuais, sociais e
transindividuais, cada um dos quais devera ser defendido como
expressdo particularizada do conjunto de principios constitucio-
nais.

Escolher a interpretacdo que melhor se apresenta a luz da
comunidade de principios, quando se aceita o direito como inte-
gridade, na verdade ndo representa escolha alguma; €, sim, um
dever de accountability imposto pela doutrina da responsabili-
dade politica. Equivocadas, portanto, eventuais objecOes a inte-
gridade que apontem discricionariedade quer na formacéo da di-
mensao da adequacgao, quer na “escolha” da melhor interpreta-

cao. Impende registrar a maneira como Hércules encara a tarefa:
Assim, a escolha final de Hércules da interpretacdo que ele
considera mais bem fundada em sua totalidade — mais eq(iita-
tiva e mais justa na correta relagdo — decorre de seu compro-
misso inicial com a integridade. Ele faz essa op¢do no

33 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo.
3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 278.

34 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo.
3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 223-224.
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momento e da maneira que a integridade tanto o permite quanto
0 exige, e portanto é totalmente enganoso dizer que ele aban-
donou o modelo da integridade exatamente nesse ponto.*®
Mesmo assim, prosseguirdo os criticos sustentando que
a melhor luz é subjetiva e, por isso, discricionaria, como se exis-
tisse alguma relagdo de vinculacdo necesséria. De forma bri-
Ihante, Dworkin antecipa-se a objecdo com a seguinte resposta:
A propésito de qualquer tese sobre a melhor maneira de avaliar
uma situacdo juridica em algum dominio do direito, eles dizem:
“Essa ¢ a sua opinidao”, o que ¢ ao mesmo tempo verdadeiro e
inatil. Ou perguntam: “Como vocé sabe?”, ou “De onde pro-
vém essa pretensdo?”, exigindo ndo um caso que possam acei-
tar ou rejeitar, mas uma demonstracdo metafisica avassala-
dora a qual ndo possa resistir ninguém que a consiga compre-
ender. E, quando percebem que néo estdo diante de nenhum
argumento dotado de tal forca, resmungam que a doutrina é
tdo-somente subjetiva. Depois, finalmente, voltam a seu ra-
merrdo — fazer, aceitar, resistir e rejeitar argumentos da ma-
neira de sempre, consultando, revisando e mobilizando con-
vicgBes que lhes permitam decidir qual, dentre as avaliacGes
conflitantes da situacéo juridica, constitui a melhor defesa de
tal posicdo. Meu conselho é direto: essa danga preliminar do
ceticismo € tola e inutil; ndo acrescenta nada ao assunto em
questdo, e dele também nada subtrai.®
Por isso, ao apresentar argumentos gue sustentam porque
a interpretacdo de uma pratica € melhor do que outra, Dworkin
diz que estd mesmo dando sua opinido, e ndo fazendo uma de-
monstracao; convida, entdo, o leitor a apresentar 0s argumentos
contrarios para se chegar a um ponto de vista que se ajusta me-
Ihor as convicgdes que irdo possibilitar a sua melhor avaliagéo.
A resposta é — e isso ndo é uma fatalidade a se lamentar — subje-
tiva porque ela parte do sujeito; portanto, afasta-se da metafisica
classica, tendo em vista que ndo emana das coisas como se fosse

da sua esséncia. Entretanto, subjetividade ndo quer dizer

35 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo.
3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 314.

36 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo.
3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 107. Os destaques ndo constam do original.



RILB, Ano 5 (2019), n° 1 [ 1075 |

subjetivismo; o sujeito que decide € aquele do paradigma inter-
subjetivo, que presta contas na sua deciséo e busca a legitimi-
dade a partir da verdade, da substancia. Exatamente por ndo se
pretender encapsulado na formacdo de seu objeto de conheci-
mento, ndo confia no método capaz de proporcionar diferentes —
sendo antagonicos — resultados. Veja-se, portanto, por que ndo
se pode duvidar da existéncia de respostas certas por ndo existir
uma resposta que serd aceita como correta por todos como se
fosse possivel uma demonstracdo absoluta de sua veracidade.
Quem assim pensa necessita romper as amarras que o prendem
as metafisicas. 1sso ndo é o conceito de resposta certa para o pés-
positivismo. De outro lado, a exigéncia de integridade promove
a decisdo ndo discricionaria que pode ser a resposta correta se
conseguir apresentar o Direito na sua melhor forma. Dito de ou-
tro modo, ndo é porque essa verdade irrecusavel inexiste que a
resposta correta é uma falécia.

Vé-se, portanto, que existem diversas questdes que de-
mandam respostas interpretativas para dar conta das exigéncias
da integridade. Referindo-se a Hércules, Dworkin esclarece o

significado dessas questdes para a teoria da deciséo:
N&o devemos supor que suas respostas as varias questoes que
se lhe apresentam definem o direito como integridade como
uma concepgao geral do direito. S&o as respostas que, no mo-
mento, me parecem as melhores. Mas o direito como integri-
dade consiste numa abordagem, em perguntas mais que em res-
postas, e outros juristas e juizes que o aceitam dariam respostas
diferentes das dele as perguntas colocadas por essa concepcao
de direito. [...] Se vocé rejeitar esses pontos de vista distintos
por considera-los pobres enquanto interpretacdes construtivas
da prética juridica, ndo tera rejeitado o direito como integri-
dade: pelo contrério, ter-se-a unido a sua causa.®’
Ao introduzir as questdes que pedem as respostas certas
para 0 momento, Dworkin afasta-se dos anacrdnicos juizos de

fundamentacdo prévia e afina-se, ainda, a nocdo de

37 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo.
3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 287.
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temporalidade ou historicidade da compreenséo, essencial a her-
menéutica filosofica. Em respeito a integridade, deve o juiz ava-
liar se sua interpretacédo de parte do complexo de decisfes e es-
truturas que formam o Direito de sua comunidade pode fazer
parte de um todo coerente expresso pela teoria que o justifica.®

Assim, na medida em que busca explicar o todo, retoma-
se a alegacdo da impossibilidade de cisdo (metafisica) entre ca-
sos faceis e dificeis. Ensina o jusfilésofo que “o direito como
integridade explica e justifica tanto os casos faceis quanto os di-
ficeis”, sendo que os “casos faceis sdo apenas casos especiais de
casos dificeis, e a reclamacéo do critico é apenas aquilo que o
proprio Hercules se daria por satisfeito em reconhecer: que ndo
precisamos fazer perguntas quanto ja conhecemos as respos-
tas.”®® Mais uma vez, apresenta-se alinhado & hermenéutica filo-
sofica, pois, no mesmo sentido, Gadamer diz que “a interpreta-
¢ao se torna necessaria onde o sentido de um texto ndo se deixa
compreender imediatamente. A interpretacdo se faz necessaria
sempre gque ndo se quer confiar no que um fendmeno representa
imediatamente.”*°

Diante de tudo o que foi dito sobre o modelo de comuni-
dade que a integridade quer justificar, o papel dos principios é
decisivo na transicdo paradigmatica que perpassa este trabalho.
Sua funcao reformula os trés pilares positivistas, isto €, o reco-
nhecimento dos principios importa modificacdes na teoria das
fontes, da norma e da interpretacdo. A lei ndo é a Unica fonte do
Direito; o Direito ndo é um sistema composto somente por re-
gras; e as decisdes ndo mais sdo discricionarias quando as regras
ndo sdo “suficientes”*! ndo sendo legitimo ao juiz dar

38 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo.
3. ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 294.

39 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo.
3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 317.

40 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: tragos fundamentais de uma her-
menéutica filosofica. Traducdo de Flavio Paulo Meurer. 15. ed. Petropolis: Vozes,
2015. p. 441.

41 A suficiéncia foi destacada em razéo de possuir, nesta frase, mais de um significado
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continuidade ao processo de criacdo das regras. Nesse sentido,
Dworkin argumenta que “o positivismo ¢ um modelo de e para
um sistema de regras e que sua nog¢do central de um Unico teste
fundamental para o direito nos forca a ignorar os papéis impor-
tantes desempenhados pelos padrdes que nio sdo regras.”*? Con-
trariamente a discricionariedade, o autor enaltece a forca dos
principios nos casos dificeis e a sua fungdo essencial para que 0s
magistrados, cientes da obrigatoriedade de respeitar os padroes,
encontrem, a partir dessa pratica interpretativa, os direitos e obri-
gacOes das partes nos casos controversos.

A objecdo mais evidente que se pode apresentar € que 0s
principios ndo podem determinar o resultado da demanda judi-
cial, ou seja, os defensores da discricionariedade sustentam que
0 recurso aos principios ndo afasta o poder discricionario do juiz.
Além de rebater o argumento no sentido de que seria apenas
mais um modo de dizer que os principios ndo sao regras, Dwor-
kin leciona que os principios podem apontar a direcao a ser se-
guida, que deve ser contraposta ao peso dos principios que apon-
tam para outra dire¢do, sendo que esse “conjunto de principios
pode ditar um resultado.”*®

Os principios exercem funcao impar, a vista da tese dos
direitos que Dworkin op&e ao positivismo, na determinacdo das
obrigaces juridicas, o que se pode certamente aplicar para as
obrigacbes do Poder Publico em relacdo a coletividade, inclu-
sive por meio de politicas publicas. Ensina o autor estadunidense

que se quer transmitir. Em primeiro lugar, como j& se ressaltou, as regras ndo se sus-
tentam nessa espécie de suficiéncia dntica na qual aposta(va) o positivismo, como se
a mera redacdo clara de uma regra fosse garantia de sua aplicagdo a partir de racioci-
nios silogisticos, o que é impedido em decorréncia da antecipagéo de sentido que de-
termina a compreensao, elemento inarredavel de qualquer interpretagdo. Em segundo
lugar, a insuficiéncia da regra também se verifica na impossibilidade de aplica-la de
forma dissociada dos principios que contribuem para a sua normatividade, ou seja, 0
seu proprio sentido no caso concreto.

42 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo de Nelson Boeira. 3.
ed. Séo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 36.

43 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo de Nelson Boeira. 3.
ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 57.
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que “uma obrigagdo juridica existe sempre que as razbes que
sustentam a existéncia de tal obrigacdo, em termos de principios
juridicos obrigatérios de diferentes tipos, sdo mais fortes do que
as razdes contra a existéncia dela.”**

O autor reconhece, portanto, a dificuldade, sendo a im-
possibilidade, de estabelecer um Gnico sistema de principios que
dé conta de todas as normas e padrbes que integram o ordena-
mento juridico. Ainda assim, propde que isso deva ser conside-
rado como um defeito que exige empenho para remediar as in-
coeréncias interpretativas dos principios.*

A decisdo judicial fundamentada precisa respeitar toda a
comunidade de principios e regras que integram o ordenamento
juridico. Essa é uma das razdes pelas quais a cisdo estrutural en-
tre regras e principios, tantas vezes adotada 0s casos concretos
pelas Cortes brasileiras, impede que a facticidade seja efetiva-
mente considerada no ato de julgar. 1sso porque ora se sustenta
nos raciocinios dedutivos, motivando-se a decisdo judicial com
a mera menc¢édo de um principio, aplicado por subsuncdo, como
se o principio fosse uma pauta geral ou categoria — que funcio-
nasse como premissa maior no silogismo — apta a abarcar toda a
realidade e, por isso mesmo, destoada da concretude féatica; ora
se elegem dois principios para legitimacédo da deciséo pelo pro-
cedimento —a ponderacdo —, olvidando-se da necessidade de res-
peitar todo o conjunto de principios e a sua relacdo com as regras
aplicaveis aos casos, quando deveria prevalecer a interpretacao
que melhor promovesse essa unidade.

A resposta correta ndo pode ser amarrada a dois princi-
pios, menos ainda a um principio, como se da na decisdo por
subsuncdo. Vale dizer que, malgrado um problema interpreta-
tivo possa colocar em oposicdo evidente dois principios que es-
tariam a apontar decisdes antagonicas, talvez a resposta seja

44 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo de Nelson Boeira. 3.
ed. Séo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 71.

45 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo.
3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 261.
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dada pelos demais principios, que, aplicados em conjunto, defi-
nem a solucdo que melhor representa a integridade. Dificilmente
uma decisdo pode ser acertada e, nesse mesmo sentido, funda-
mentada, se a comunidade de principios e as regras forem dei-
xadas de lado. E nesse sentido que “o homem que deve decidir
uma questao vé-se, portanto, diante da exigéncia de avaliar todos
esses principios conflitantes e antagdnicos que incidem sobre ela
e chegar a um veredicto a partir desses principios, em vez de
identificar um dentre eles como valido”.*® Além disso, a cisdo
estrutural entre regras e principios também acaba por afastar as
regras (0 que ndo vale para a regra da ponderacdo, evidente-
mente) dos casos dificeis, quando muitas vezes sao indispensa-
veis para determinar o resultado, influenciando até mesmo na
dimenséo de peso, como se viu anteriormente. Todo caso, facil
ou dificil, €, a0 menos em principio, uma questdo de regras e
principios.

Por essas razdes, 0s principios representam o resgate do
mundo fatico na decisdo judicial, e se corre o risco de perder esta
importante funcdo na teoria da decisdo caso se abandone o sen-
tido pragmatico-problematico de principio aqui endossado por
um catalogo estanque de principios epistemologicos ou pelos ve-
tustos principios gerais de Direito, mecanismos da matematiza-
cao do paradigma positivista. 1sso se percebe na teoria dworki-

niana, sendo digno de nota o seguinte exemplo:
Ela sé sabe com quais problemas vai se deparar quando eles se
apresentarem, e ndo tem como dizer, pelo menos até esse mo-
mento, se 0s problemas que inevitavelmente encontrara véo
exigir que ela repense algum principio [...]. repetindo, o que
afirmo é que o raciocinio juridico pressup8e um vasto campo
de justificacdo, ai incluidos principios bastante abstratos de
moralidade politica, que tendemos a dar essa estrutura por certa
tanto quanto a engenheira o faz com a maior parte de seus co-
nhecimentos, mas que podemos ser obrigados a reexaminar al-
guma parte da estrutura de vez em quanto, embora nunca

46 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo de Nelson Boeira. 3.
ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 114.
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possamos ter certeza, de antemdo, quando e como.*’

E como identificar essa comunidade de principios que a
deciséo deve respeitar? Existe a possibilidade de estabelecer um
critério mecanico de identificacdo dos principios, na linha da re-
gra de reconhecimento de Hart? Seu critico o responde:

E verdade que se fossemos desfiados a sustentar nossa alega-
cdo de que determinado principio € um principio do direito,
mencionariamos qualquer um dos casos referidos anteriores,
nos quais tal principio fosse citado ou figurasse na argumenta-
cdo. [...] qualquer lei que parecesse exemplificar esse principio
(melhor ainda se o principio fosse citado no preAmbulo de uma
lei, nos relatorios de comissdes ou em outros documentos le-
gislativos a ela associados). A menos que pudéssemos encon-
trar tal apoio institucional, provavelmente ndo conseguiriamos
sustentar nosso argumento. [...] Ainda assim, ndo seriamos ca-
pazes de conceber uma férmula qualquer para tentar quanto e
que tipo de apoio institucional é necessario para transformar
um principio em principio juridico. [...] Argumentamos em fa-
vor de um principio debatendo-nos com todo um conjunto de
padrdes — eles proprios os principios e ndo regras — que estdo
em transformacédo, desenvolvimento e mitua intencdo. Esses
padrdes dizem respeito a responsabilidade institucional, a in-
terpretagdo das leis, & forga persuasiva dos diferentes tipos de
precedente, a relacdo de todos esses fatores com as praticas
morais contemporaneas. E com um grande ndmero de outros
padrdes do mesmo tipo.*®

Se o Direito, para Dworkin, € interpretacdo, a identifica-
cao dos principios ndo poderia escapar da pratica interpretativa.
Isso resulta em relativismo? Os principios o sdo quando quer o
intérprete e o0 seu padrdo obrigatério é determinado conforme
sua vontade?

Soma-se as respostas negativas as duas perguntas a

47 DWORKIN, Ronald. A Justica de Toga. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 81. O autor se vale do exemplo da engenheira
para demonstrar que, ao contrario de Hércules, capaz de construir toda a teoria com-
pleta do Direito para depois aplica-la aos casos concretos, 0 intérprete comum pensa
de dentro para fora, e nos casos concretos é que os principios séo (re)significados.
48 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo de Nelson Boeira. 3.
ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 64-65.
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concordancia com Lenio Streck quando ensina que faz até mais
sentido a teoria de Dworkin se adotada para o ordenamento bra-
sileiro, em que os principios constitucionais*® podem ser susten-
tados de modo ainda mais solido do que os principios de uma
teoria da moralidade politica que deva ser desenvolvida a partir
de uma pratica juridica estabelecida, diante do menor grau de
controveérsia existente. Tem-se, no Brasil, a vantagem do limite
representado pelo texto e seu contexto. Ainda assim, é oportuna
a mengdo a proposta de identificacdo segundo a qual “um prin-
cipio é um principio de direito se figurar na mais bem fundada
teoria do direito que possa servir como uma justificacéo das re-
gras explicitas, tanto substantivas como institucionais, da juris-
dicdo em questdo.”*® Destacando-se o cenario juridico brasileiro
na forma que foi acima delineada, tratar-se-4 de um principio
constitucional se fizer parte de sélida teoria da Constituicdo e
puder, a0 mesmo tempo, justificar as regras constitucionais ex-
plicitas.

Na linha do que foi dito, uma das decorréncias do argu-
mento segundo o qual a aplicacdo dos principios, quando afas-
tada a cisdo estrutural, ndo prescinde das regras é a necessidade
de controle na atribuicdo de sentido que o texto representa ao

intérprete. Sobre isso, ensina o jusfilosofo:

Os termos da lei efetivamente promulgada pelo poder legisla-
tivo permitem que este processo de interpretacdo opere sem in-
correr em qualquer absurdo; permitem que Hércules afirme que
o poder legislativo estendeu uma politica até os limites permi-
tidos pela linguagem de que fez uso. No entanto, Hércules ndo
supde que o poder legislativo tenha estendido essa politica até
um ponto ulterior indeterminado, além desse limite.%

No que diz respeito a possibilidade de alteracdo de regras

49 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 67

50 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3.
ed. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 105.

51 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradu¢do de Nelson Boeira. 3.
ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 171.
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por parte dos juizes, o autor também recorre a uma dupla funcgéo
dos principios para sustentar a atuagdo judicial que promova a
mudanca. Em primeiro lugar, exige que a atitude favorega um
principio, embora entenda que isso ndo seja suficiente. Quanto a
outra fungéo, transcreve-se a sua ligéo:
[...] um juiz que se propde a modificar uma doutrina existente
deve levar em consideracdo alguns padrBes importantes que se
opdem ao abandono da doutrina estabelecida; esses padrées
sd0, na sua maior parte, principios. [...] As doutrinas da supre-
macia do Poder Legislativo e do precedente inclinam em favor
do status quo, cada uma delas na sua propria esfera, mas ndo o
impde. Os juizes, no entanto, ndo tém liberdade para escolher
entre os principios e a politicas que constituem essas doutrinas
— também neste caso, se eles fossem livres, nenhuma regra po-
deria ser considerada obrigatéria.>?

Portanto, a mudanca de que fala Dworkin deve ser feita
em nome da integridade, legitimando-se por sua intencédo de cor-
rigir um erro anterior, o que deve obrigatoriamente constar como
justificativa da decisdo. Essa mudanca, evidentemente, ndo diz
respeito a alteracdo de leis ou de textos de outras espécies nor-
mativas, mas de sua interpretacao, bem como no que concerne a
outros principios e decisdes judiciais, que servirdo para justificar
o Direito de forma coerente. Além disso, agrega-se a ideia de
melhor justificacdo a exigéncia de que a aplicacdo do principio
demanda, em vez da ponderacdo, uma compatibilidade que deve
ser buscada na interpretacdo do caso concreto, salientando-se
que “o principio ndo deve estar em conflito com os outros prin-
cipios que devem ser pressupostos para justificar a regra que esta
aplicando ou com qualquer parte consideravel das outras re-
gras.”® O autor também apresenta o argumento como uma ques-
tdo de coeréncia:

Um argumento de principio pode oferecer uma justificacdo
para uma decisdo particular, segundo a doutrina da

52 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3.
ed. Séo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 60.

53 DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges.
2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 15.
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responsabilidade, somente se for possivel mostrar que o prin-
cipio citado é compativel com decisdes anteriores que nao fo-
ram refeitas, e com decisfes que a instituicdo esta preparada
para tomar em circunstancias hipotéticas. [...] Coeréncia aqui
significa, por certo, coeréncia na aplicacdo do principio que se
tomou por base, e ndo apenas na aplicacdo da regra especifica
anunciada em nome desse principio. %

Conclui-se a partir dos ultimos argumentos que, embora
um principio possa se apresentar como justificativa de uma de-
cisdo, a resposta somente sera correta quando o seu sentido sur-
gir da interpretacdo conjunta com os demais principios que con-
vivem na mesma teoria do Direito, sendo imprescindivel que a
significaco leve a sério as regras aplicaveis. Nessa linha, Dwor-
kin adverte que “o legislativo endossa principios aprovando a
legislacdo que esses principios justificam. O espirito da demo-
cracia ¢ aplicado quando se respeitam esses principios.”>® Apli-
car a lei é, em vez de uma atitude positivista, um fiel compro-
misso com a democracia, que ndo deve ser desfeito sem sélida
justificativa.

Impende registrar que, se as regras sempre tém um prin-
cipio que as institui ou Ihes confere sentido concretamente, tam-
bém os principios tém seu alcance muitas vezes determinado pe-
las regras, sem que com a constatacdo se defenda uma interpre-
tacdo da Constituicdo conforme a legislacéo. E claro que o ponto
de vista € o inverso. Nada obstante, as regras ndo podem ser es-
quecidas como se perdessem importancia diante da relevancia e
da constitucionalizacdo dos principios. Vale ressaltar que ambas
as espéecies normativas podem ter assento constitucional, o que
sinaliza a possibilidade de que a dimenséo de peso varie em fun-
¢ao das regras com base no caso concreto.

4 A COERENCIA COMO EXIGENCIA E TESTE DA

54 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3.
ed. Séo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 138-139.

55 DWORKIN, Ronald. Uma Questédo de Principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges.
2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 24.
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INTEGRIDADE

A questdo do fundamento da decisdo ganha outro con-
torno quando a justificativa encontra-se em uma deciséo judicial
anterior. Antes de se ver como isso ocorre, cabe tecer algumas
consideracOes sobre a possiblidade de aplicacdo da coeréncia
dworkiniana e o sistema de civil law brasileiro. H4 como se sus-
tentar a vinculacdo dos juizes aos precedentes no Brasil? E se 0s
precedentes integram, muitas vezes, a fundamentacéo das deci-
ses, isso é opcional? Pode o juiz escolher a(s) linha(s) jurispru-
dencial para embasar sua “convic¢do”? Ou existe algum princi-
pio que justifique a teoria constitucional que exija uma aplicacgéo
coerente do Direito pelos tribunais? Talvez a palavra vinculacéo
ndo dé a resposta certa aos questionamentos. Certamente, caso
se sustentasse uma vinculacéo, as objecGes apontariam que 0s
juizes somente estdo vinculados, no sentido de que devem obe-
diéncia a determinadas decisdes, aos julgados em sede de con-
trole concentrado ou “abstrato” de constitucionalidade e as su-
mulas vinculantes.®® Nem por isso os juizes que ndo observam
os precedentes “nao vinculantes” deixam de cometer um erro, ao
menos em potencial. Em primeiro lugar, ha que se afastar a pos-
sibilidade de escolha do posicionamento jurisprudencial, tendo
em vista que a decisdo, como se viu, ndo € ato de vontade do
julgador. A justificacdo da decisdo que leva em conta os julga-
dos anteriores € uma exigéncia do principio da igualdade. Tam-
bém o juiz Hércules chegaria a essa conclusédo, que se completa
com o argumento de principio:

A forca gravitacional de um precedente pode ser explicada por
um apelo, ndo a sabedoria da implementac&o de leis promulga-
das, mas & equidade que esta em tratar os casos semelhantes do
mesmo modo. Um precedente € um relato de uma deciséo po-
litica anterior; o préprio fato dessa decisdo, enquanto frag-

mento da historia politica, oferece alguma razao para se decidir
outros casos de maneira similar no futuro. [...] Hércules

56 Conforme dispdem os artigos 102, §2°, e 103-A da Constituicdo da Republica.
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concluird que sua doutrina da equidade oferece a Unica expli-
cacgdo adequada da pratica do precedente em sua totalidade. Ex-
traira algumas outras conclus@es sobre suas proprias responsa-
bilidades quando da decisdo de casos dificeis. A mais impor-
tante delas determina que ele deve limitar a forca gravitacional
das decisdes anteriores a extensdo dos argumentos de principio
necessarios para justificar tais decisdes. Se se considerasse que
uma deciséo anterior estivesse totalmente justificada por algum
argumento de politica, ela ndo teria forca gravitacional al-
guma.®’

Espera-se que a prestacéo jurisdicional coerente ndo seja
aleatéria, devendo preservar e promover uma aplicacdo equa-
nime do Direito, e o Estado-juiz ndo pode fazer distin¢des arbi-
trarias entre os jurisdicionados. Esse ideal, contudo, ndo é alcan-
cado somente por meio de uma vinculacdo dos precedentes, no
sentido de uma obediéncia cega ao que foi decidido. Isso porque
a integridade pode exigir julgamento diferente para que a comu-
nidade de principios seja respeitada. Por isso € que deve integrar
a teoria do precedente uma teoria do erro que permita, de modo
limitado, contrariar algum julgamento anterior desde que se faca
de forma justificada em principios, demonstrando-se as razdes
pelas quais a decisdo melhor promove o conjunto de principios
nos quais a comunidade se assenta, 0 que envolve as hipoteses
de que alguns principios tenham sido negligenciados ou a eles
tenha sido atribuido maior ou menor peso. Disso decorre, por-
tanto, a desconsideracdo de parte da histdria institucional, que
sera tida como equivocada diante da impossibilidade de se obter
uma total consisténcia, a que se soma a necessidade de identifi-
car as consequéncias de se afastar da parte da historia diante dos
novos argumentos.® Pode-se dizer, portanto, que se a igualdade
propde que, em principio, as decisdes judiciais devam ser apli-
cadas de forma coerente, a integridade, que ndo se resume a

57 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3.
ed. Séo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 176-177.
58 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3.
ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 186-189.
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coeréncia, pode exigir uma decisdo destoante das anteriores, seja
em virtude daquilo que se denominou forga gravitacional do pre-
cedente, seja porque a comunidade de principios impde, a luz da
teoria do erro, uma nova interpretacéo.

Embora a coeréncia seja introduzida por Dworkin no ra-
ciocinio juridico a partir do estabelecimento de uma relagdo en-
tre Direito e literatura, o autor deixa claro que a coeréncia nor-
mativa é mais complexa do que a exigida por uma narrativa lite-
raria, malgrado isso ndo impeca a comparacdo de justificar a ra-
zoabilidade da existéncia de uma resposta correta para as deman-
das judiciais.®® O autor apresenta o paralelo com a imagem de
um grupo de romancistas que seja contratado para escrever um
unico romance em cadeia, sendo que cada um deve escrever um
capitulo em sequéncia e esta ciente da dupla responsabilidade de
interpretar e criar um texto tinico e integrado.®® Eis a semelhanca
com a tarefa dos juizes:

Decidir casos controversos no Direito € mais ou menos como
esse estranho exercicio literario. [...] Cada juiz, entdo, é como
um romancista na corrente. Ele deve ler tudo o que outros jui-
zes escreveram no passado, ndo apenas para descobrir o que
disseram, ou seu estado de espirito quando o disseram, mas
para chegar a uma opinido sobre o que esses juizes fizeram co-
letivamente, da maneira como cada um de nossos romancistas
formou uma opinido sobre o romance coletivo escrito até entao.
[...] Ao decidir o novo caso, cada juiz deve considerar-se como
parceiro de um complexo empreendimento em cadeia, do qual
essas inumeras decis@es, estruturas, convencdes e préticas sao
a histdria; é seu trabalho continuar essa histéria no futuro por
meio do que ele faz agora. Ele deve interpretar o que aconteceu
antes porque tem a responsabilidade de levar adiante a incum-
b?n%ila que tem em mé&os e ndo partir em alguma nova dire-
céo.

59 DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges.
2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 211.

60 DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. Tradugao de Luis Carlos Borges.
2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 235-237.

61 DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges.
2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 237-238.
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O juiz fica, por isso, limitado a historia institucional que
tem diante de si, ndo podendo inventar uma histéria melhor, ao
que se somam as restri¢cdes decorrentes das dimensdes de ajuste
e, hum momento seguinte, chega ao resultado com esteio em te-
orias politicas substantivas.®? As exigéncias da integridade s&o
semelhantes aquilo que a coeréncia requer, contudo a teoria do
erro pede que se mantenha uma diferenciacdo para que se con-
servem como elementos distintos da teoria da decisdo.®?

5 CONSIDERACOES FINAIS

Se o Direito, como propde Ronald Dworkin, é interpre-
tacdo, e este traduz-se num nos principais problemas juridicos
da atualidade, a interpretacdo, por sua vez, ndo deve ser
sindbnimo de discricionariedade, arbitrariedade, vontade e livre
convicgao do juiz.

O Direito, a partir do paradigma pds-positivista e do Es-
tado Democratico, é a constante busca pela legitimidade, que
passa pela construcdo de uma teoria da deciséo que supere a dis-
cricionariedade em que se sustentava o juspositivismo. Como se
Vviu, 0 conceito interpretativo que corresponde a visao dworkini-
ana do Direito é compativel o dever inscrito no art. 93, IX, da
Constituicdo da Republica, que decorre do direito fundamental
a fundamentacdo das decisdes judiciais. Contudo, o que se veri-
fica a partir do estudo da teoria do jusfilosofo americano é que
ndo s6 é compativel com o ordenamento juridico patrio como
também se mostra necessario para explicar e resolver os proble-
mas interpretativos que o Direito apresenta.

A adequada interpretacdo dos novos dispositivos legais,
de que sdo exemplo o art. 489 e 926 do CPC, exigem o respeito
a coeréncia na forma do romance em cadeia, além de atender a

62 DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges.
2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 240-241.
63 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo.
3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 263-264.
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integridade. Ao mesmo tempo em que se demonstra a adequagéo
ao contexto jurisprudencial em que é produzida, a decisdo pre-
cisa ser fruto das melhores justificativas do Direito como um
todo, observando-se a comunidade de principios e regras de
modo que seja factivel a explicacdo dos fundamentos a partir da
parte, mas que também deve encontrar o seu fundamento no
todo, em uma compreens&o circular que demonstre a realizacao
da integridade.
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