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Resumo: A questdo central dessa pesquisa esta na possibilidade de se justificar adequadamente
uma resposta correta no direito, superando o esquema de justificacao I6gica e formal dos positivismos
do Século XX mediante uma compreensao hermenéutico-politica dos principios. Nesse sentido,
objetiva-se analisar a crise do positivismo juridico e a proposta da hermenéutica politica de Dworkin
para a fundamentac@o correta da decisdo juridica, mediante o uso de principios de moralidade
politica. Para tanto, a presente pesquisa fara uma abordagem bibliogréafica e analitica, utilizando-se
das reflexdes tedricas da hermenéutica politica de Ronald Dworkin, especialmente em suas obras
que tratam das questBes de principio e da integridade do direito. A aplicacdo desse modelo de
decisao juridica, contudo, ndo é tdo simples como parece. Existem inUmeras criticas a teoria de
Dworkin que apontam para a persisténcia da subjetividade do intérprete ou mesmo a dificuldade de
apontar um principio como sendo um principio de moralidade politica, uma vez que vivemos em um
mundo fragmentado moral e eticamente. De todo modo, é uma teoria que apresenta elevados graus
de idealidade, pensada para combater a discricionariedade da decisao juridica. Dworkin propde uma

postura antidiscricionéria dos juizes e por isso tenta levar o direito a um patamar interpretativo.

Palavras-chave: Hermenéutica Politica; Decisao Juridica; Filosofia do Direito; Integridade do Direito;

Ronald Dworkin.

Abstract: The central question of this research is the ability to adequately justify a correct answer on
law, overcoming logic and formal justification scheme of positivism of the twentieth century through a
hermeneutic-political understanding of the principles. In this sense, the objective is to analyze the
crisis of legal positivism and the proposal of hermeneutics Dworkin policy for the proper foundation of

the legal decision through the use of principles of political morality. To this end, this research will make
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a bibliographic and analytical approach, using the theoretical reflections of hermeneutics Ronald
Dworkin policy, especially in his works dealing with issues of principle and integrity of law. The
application of this legal decision model, however, is not as simple as it seems. There are numerous
criticisms of Dworkin's theory pointing to the persistence of the subjectivity of the artist or even the
difficulty of pointing a principle as a principle of political morality, since we live in a fragmented world
moral and ethically. Anyway, it is a theory that has high degree of idealism, designed to combat the
discretion of the legal decision. Dworkin proposes a undiscretionary attitude of judges and therefore

tries to take the right to an interpretive level.

Key-Word: Political hermeneutics; Legal decision; Philosophy of Law; Right integrity; Ronald Dworkin.

1. INTRODUCAO

As concepcdes positivistas de interpretagdo juridica do Século XX procuraram fundamentar
exigéncias de correcdo e de seguranca linguistica na aplicagdo do direito. Com base em andlises
sintéticas dos textos legais ou, na melhor das hipdteses, analises seméanticas de conceitos juridicos, a
questdo da interpretacgdo juridica era entendida como um problema de seguranca e de previsibilidade

na aplicacéo do direito.

Para além do desafio da seguranca, a segunda metade do Século XX tornou problemética
também a questdo da legitimidade da decisdo juridica. Especialmente apods juristas como Hans
Kelsen e Hart, que identificaram existir uma inafastdvel margem de discricionariedade na

interpretacdo, decorrente do problema geral da indeterminacéo da linguagem.

Em Ronald Dworkin, contudo, encontramos uma proposta que procura romper com essa
tradicdo positivista, para enfrentar uma questdo de mediacdo, de equilibrio, de coeréncia entre
seguranca e legitimidade, entre uma concepg¢éo convencionalista do direito, voltada ao passado das
leis, dos precedentes e demais convengfes politicas; e outra concepcdo pragmatista, voltada ao
futuro das consequéncias e dos efeitos colaterais da aplicagéo do direito.

Por meio de conceitos como integridade, coeréncia e moralidade politica, a hermenéutica de
Dworkin aponta para um caminho de superacdo do positivismo juridico e sua conexdo classica aos

textos juridicos ou a norma juridica.

Um sistema juridico complexo, ao contrario de constituir mais possibilidades de
interpretacdo contraditoria, permite um grau de justificacdo mais convincente. Isso porque, um
sistema juridico complexo nédo se limita apenas a textos e conceitos juridicos isolados. Ele edifica
também principios supra e transpositivos, capazes de fornecer fortes convicgdes a respeito da

interpretacdo adequada para cada caso concreto.

A questdo central dessa pesquisa esta na possibilidade de se justificar adequadamente uma



resposta correta no direito, superando o esquema de justificagdo logica e formal dos positivismos
juridicos do Século XX, mediante uma compreensdao hermenéutica dos principios. Para tanto,
objetiva-se analisar os critérios tradicionais da interpretacdo juridica e o problema da
discricionariedade no positivismo juridico e a diferenca entre moralidade particular e moralidade

politica no contexto do principio da integridade do direito de Dworkin.

Para serem atingidos esses resultados, a presente pesquisa fara uma abordagem
bibliografica e analitica, utilizando-se das reflexdes tedricas da hermenéutica politica de Ronald
Dworkin, especialmente em suas obras que tratam das questdes de principio e da integridade do

direito.
2. 0S METODOS CLASSICOS DA INTERPRETACAO JURIDICA

Sabemos que os pretores romanos ja utilizavam, na época da Republica, conceitos
dedicados a interpretagdo juridica, tais como as maximas da Prudentia, Aeqvitas, Racio Legis e
Occasio Legis. Muitos brocardos juridicos da experiéncia romana também foram glosados e

apresentados & modernidade sob o nome de principios gerais do direito.

Uma das primeiras concepc¢des modernas de interpretacéo juridica pode ser encontrada na
doutrina da Escola da Exegese, que surgiu na época poés revolucao francesa, quando os ideais

iluministas queriam por fim de uma vez por todas ao obscuro passado historico da Idade Média.

Antes da revolucéo, havia um grande problema multijurisdicional. A comunidade era dividida
entre estratos sociais distintos, 0s quais nao se relacionavam juridicamente entre si; para cada estrato

aplicava-se uma jurisdigéo e um direito costumeiro diferente.

Na tentativa de esquecer o passado, a Escola da Exegese trouxe o texto legal como Unica
fonte do direito, ou seja, ndo se falava mais em costumes ou principios morais da comunidade, o
direito era a lei e a lei era o direito. Com isso, o problema da multijurisdicionalidade foi resolvido, pois

a lei podia ser entendida por todos e difundida para todos (SIMIONI, 2014:32).

Entre os textos legais, o Code Civil era 0 mais importante, nele se encontrava uma
sistematiza¢do de normas que abrangia todas as situagdes juridicas possiveis, todo e qualquer direito
encontrava-se no Code Civil e ndo havia possibilidade de haver alguma questao juridica fora dele. Os
magistrados tornaram-se meros aplicadores da lei, e julgar tornou-se uma funcdo demasiadamente

simples, pois ndo era necessario interpretar a lei, alias, isso era reprovavel.

A interpretacdo juridica, nessa época, restringia-se a simples subsuncdo do fato a norma.
Acreditava-se que todas as questbes praticas poderiam obter uma resposta no Code Civil e para isso
bastava uma analise logica-dogmatica do sentido gramatical de seus textos legais, sem considerar

fatores subjetivos como a tradicdo daquela comunidade em que a lei estava sendo aplicada.

Ao judiciario cabia apenas a aplicacdo das leis e dessa forma, sua interpretagdo era vista



como uma afronta a separagdo de poderes. No entanto, havia alguns raros casos em que surgiam
davidas em relacédo a qual seria a deducao légica correta da norma, e nessas situacdes ocorria uma
segunda forma de interpretacdo, a chamada interpretacdo légica, em que 0 juiz pesquisava a vontade

do legislador ao editar a norma, fazendo uma deducéao I6gica do sentido da lei por ele editada.

A partir da extracdo do sentido da lei, através das pesquisas da vontade do legislador,
voltava-se a interpretagdo gramatical (que também era l6gica) aplicando-se aquele sentido ao fato

concreto.

Com efeito, a decisao juridica da Escola da Exegese seguia as linhas de simplicidade e

dogmatismo da interpretagédo, trazendo uma alta pretensao de segurancga juridica.

Se houvesse casos de lacuna na lei, onde ndo era possivel a subsuncdo ou silogismo
l6gico, era possivel recorrer a analogia ou aos principios gerais do direito. Na primeira hipotese
chamada de analogia legis, ocorria a aplicacdo do texto de lei que previa uma situacdo parecida com
a situacgdo fatica, e ainda se recorria aos principios gerais, chamados de analogia iuris no caso de

ndo encontrar no texto da lei nem mesmo uma situag&o similar ao caso concreto.

Se, porém, ndo houvesse espaco para a aplicagdo de nenhuma das analogias, a resposta

do direito era a de que havia caréncia de acdo, e a demanda era improcedente.

Depois da Escola da Exegese, veio a Escola Historica do Direito, que tinha como fonte
principal do direito, ndo a lei, mas os costumes, permitindo uma liberdade maior na interpretacao
juridica. Seu método de interpretacdo se utilizava de cinco elementos: gramatical, 16gico, sistematico,

histérico e teleoldgico. Lembrando-se que seu objeto ndo era a lei, mas os textos juridicos histéricos.

“A interpretagdo gramatical é a exegese em sentido estrito” (SIMIONI, 2014:66), tem como
objetivo extrair o sentido literal sintatico do texto e tdo somente isso, ainda que esteja fora do contexto
histérico; ndo faz interpretacdes construtivas. Ja o0 método I6gico de interpretacédo, vai um pouco mais
além, pois ao aplicar a légica é possivel fazer deducdes e inducbes, o que ndo era possivel na
interpretacdo gramatical e com isso o sentido do texto juridico é analisado e interpretado para ser

aproveitado nos casos praticos existentes no momento da interpretagéo.

A interpretagdo sistematica pressupde que ao interpretar uma norma juridica ou mesmo um
costume, deve-se observar o contexto da instituicAo em que ambos se inserem, ou seja, ndo basta
analisar uma proposi¢éo juridica isoladamente, ela deve ser interpretada de uma forma que se

relacione com as outras proposicdes juridicas do mesmo sistema.

Por sua vez, a interpretagédo historica busca o conhecimento dos motivos que deram origem
a proposicéo juridica a ser interpretada, fazendo uma pesquisa histérica das raz6es da época em que

ela nasceu.

Ao fazer tal pesquisa, descobre-se também a finalidade da norma ou do direito costumeiro,



pois as razdes que levaram a criagdo de uma proposicao juridica, nos mostram seu objetivo para o
futuro, sua finalidade, e essa é a base de pesquisa da interpretacdo teleolédgica trazida por Jhering,
descobrir qual o fim do direito. Assim, vemos que a interpretacdo histérica esta ligada a uma
interpretacao teleoldgica, e da mesma forma, todos esses métodos de interpretacdo da Escola

Historica do Direito devem estar interligados.
3. AMOLDURA INTERPRETATIVA DO DIREITO E O PROBLEMA DA DISCRICIONARIEDADE

Hans Kelsen, em seu livro “Teoria Pura do Direito”, foi um dos primeiros juristas a observar e
reconhecer a problematica da discricionariedade da interpretacdo juridica, decorrentes da
indeterminacéo, intencional ou ndo, na linguagem do direito, que surge no momento da aplicacdo da
norma juridica (KELSEN, 2006:391).

Existe uma hierarquia entre as normas, como a da Constituicdo em relagdo a lei ordinaria e
da lei ordinaria em relacdo a deciséo juridica. A norma de escaldo inferior fica vinculada a norma
hierarquicamente superior, porém esta ndao é capaz de vincular em todas as hipéteses, sempre é
deixada uma margem para que o aplicador da norma use de livre apreciacdo para escolher qual

sentido aplicar4. Hans Kelsen chama essa margem de moldura do direito.

Essa variedade de sentidos de uma mesma norma ocorre através dos varios tipos de
interpretacdes que podem ser usados. Por exemplo, a uma mesma norma pode ser aplicada tanto a
interpretacdo gramatical quanto a interpretacao histérica e em cada um dos métodos se extraird um

sentido diferente da norma. Com isso o aplicador tem a discricionariedade de escolher um deles.

O problema é que entre os varios sentidos extraidos através dos métodos de interpretacao,

nao é possivel distinguir aquele que seja o correto. Nas palavras de Hans Kelsen:

Todos os métodos de interpretacdo até ao presente elaborados conduzem
sempre a um resultado apenas possivel, nunca a um resultado que seja o
Unico correto. Fixar-se na vontade presumida do legislador desprezando o
teor verbal ou observar estritamente o teor verbal sem se importar com a
vontade — quase sempre problematica — do legislador tem — do ponto de

vista do Direito positivo — valor absolutamente igual (KELSEN: 2006:392).

Dessa forma, desde que a deciséo juridica tenha por justificacdo uma dessas possibilidades

que estao dentro da moldura do direito, sera uma decisdo considerada correta.

Hans Kelsen ensina também que o aplicador do Direito pode encontrar indeterminacdes
intencionais ou nao intencionais presentes na norma hierarquicamente superior ao deduzi-la para a

norma inferior.

As indeterminagfes intencionais pressupdem que esse foi exatamente o desejo do

legislador ao editar a norma, fazer uma norma geral, ampla, delimitando apenas seus limites maximos



e minimos e deixando a cargo da norma individual, no caso concreto, estabelecer seus exatos limites.
Essa forma possibilita com que a norma individual considere as peculiaridades de cada situagcéo no

contexto em que é aplicada, as quais a norma superior nao poderia prever.

Ja as indeterminacbes ndo intencionais ocorrem primeiramente pela pluralidade de
significacdes que pode ter uma Unica palavra, nesse caso, aparece o problema de saber qual era a
vontade do legislador dentre as varias significacbes possiveis. Em segundo plano existe a
possibilidade de o aplicador da norma presumir que entre a expressao verbal e a vontade do
legislador existe uma discrepancia, ou seja, a expressdo verbal utilizada n&o conseguiu transmitir a
verdadeira intencdo da autoridade legislativa, essa discrepéncia pode ser total ou parcial, neste ultimo
caso a vontade do legislador corresponde a pelo menos uma das possiveis significacdes verbais da
norma. Por fim, a indeterminacéo do ato juridico pode ser também consequéncia do fato de haver, em
uma mesma lei, normas de igual valor que se contradizem total ou parcialmente (KELSEN, 2006: 389-
390).

Em todos esses casos a mesma situacao ocorre quando se tratar da intencéo das partes
em um contrato juridico, o qual também esta sujeito as indeterminacdes intencionais e ndo

intencionais do ato de aplicacédo de suas normas.

Afastando-se das concepcfes positivistas de interpretagdo juridica, Dworkin pensa ser
inadequada a afirmacédo de que, diante de casos ndo embasados pela legislagdo ou mesmo pelo
direito costumeiro, o juiz teria o poder discricionario de criar direitos para as partes, pressupondo que,
obrigatoriamente, elas teriam o direito preexistente de ganhar ou ndo a causa. Para Dworkin, o juiz
estaria criando os chamados “new legal rights” e aplicando-os retroativamente ao caso concreto que

se apresentara diante dele.

Pelo contrario, Dworkin entende que o juiz ndo pode criar direito retroativo via interpretacao,
mas sim encontrar quais sdo os direitos das partes mesmo diante de casos dificeis, onde
aparentemente ndo ha suporte legal. O que é inadequado é que ele crie novos direitos e os aplique

as partes, pois néo é fungdo do juiz a de legislar.

z

Primeiramente, € importante fazer uma diferenciacdo entre argumentos de politica e
argumentos de principio (fundamentos essenciais para uma justificacao politica). Os argumentos de
politica se destacam quando o objeto da decisdo é algo benéfico a toda a comunidade enquanto os
argumentos de principio aparecem quando uma decisdo politica garante um direito a um individuo ou
a uma minoria, como por exemplo a garantia de tratamento igual para aqueles que sofrem

discriminagéo.

Uma coisa € argumentar justificando que alguém deve ter um direito, porque
se trata de um objetivo politico do governo ou da comunidade politica
democratica. Outra coisa é argumentar que alguém tem um direito, porque

se trata de uma questdo de principio, quer dizer, porque se trata de uma



guestdo de moralidade politica (SIMIONI, 2014:343).

Diante disso, Dworkin defende a tese de que as decisdes judiciais, tanto nos casos faceis
quanto nos dificeis, sempre deverdo ser geradas por principios, e ndo por politicas (DWORKIN,
2007a:132). Os argumentos de politica sdo importantes, porém nas decisdes juridicas os juizes
devem levar os direitos a sério, devem tratar o direito das pessoas como uma questédo de principio, e
isso vai ser o diferencial da decisdo judicial que devera prevalecer sobre uma decisdo meramente

politica.

Ora, as questfes de principio poderdo ser opostas mesmo contra a vontade da maioria, pois
€ saudavel para uma democracia que também sejam garantidos os direitos da minoria, simplesmente

por uma questao de principio, simplesmente por estarem eles garantidos pela Constituicao.

Nesse sentido, também a hermenéutica filosoéfica de Lenio Streck:

(...) qual seria a validade de uma hermenéutica juridica que admitisse
“qualquer resposta”, enfim, de uma hermenéutica que admitisse, como
Kelsen, que a interpretacdo judicial € um ato de vontade? Qual seria a
utiidade de uma hermenéutica que admitisse até mesmo multiplas
respostas para um mesmo caso “concreto”? Qual seria a razdo de ser de
uma teoria hermenéutica que admitisse que o direito é aquilo que o
“intérprete autorizado” diz que é; Sem medo de errar, nada mais, nada
menos, isso seria retornar ao Ultimo principio epocal da metafisica moderna:
a vontade do poder (WillezurMacht). E, em consequéncia, estar-se-ia, a
admitir um “grau zero na significacdo” e, consequentemente, um constante
‘estado de excegdo hermenéutico”. A hermenéutica seria , pois, pré-
linguistica. Mas, ja entdo, ndo seria mais “hermenéutica”. Por isso, a

necessidade de existir respostas corretas em Direito (STRECK, 2011:395).

Assim, diferente do pensamento positivista, onde uma decisao judicial pode ter mais de uma
justificagcdo que seja igualmente correta, aqui a decisdo que fizer prevalecer os argumentos de
principio em relagdo aos argumentos de politica, serd a decisdo considerada mais correta, isso
porque principalmente nos casos dificeis, onde ndo ha um direito claro, a decisdo podera conter

ambos 0s argumentos.

Por fim, vale lembrar que observar as técnicas de decisdo judicial ndo é uma garantia de
que toda decisdo sera correta, mas sim de que isso reduzird 0 nimero de erros, pois 0s juizes sdo

faliveis e o que devem fazer é julgar com humildade nos casos dificeis.



4. CONVENCIONALISMO, PRAGMATISMO E O DIREITO COMO INTEGRIDADE

A nocao de integridade do direito procura, dentre outras coisas, realizar uma mediacdo entre
a corrente convencionalista do direito, da tradicdo de Hart (1997), e a corrente do pragmatismo

juridico, idealizada por Richard Posner (2010) e seus seguidores.

A primeira das trés concepcfes de direito que Dworkin apresenta é o chamado
convencionalismo. O convencionalismo afirma que o direito € o direito positivo, e ndo aquilo que os
juizes pensam ser, cabendo a eles apenas aplica-lo aos casos concretos da maneira em que esta

expresso, sem qualquer adequacéo (DWORKIN, 2007b:141).

Primeiramente, o convencionalismo ensina que o direito é tudo que esta contido
explicitamente em convencgdes politicas do passado, chamadas de convencgdes juridicas. Assim, se
uma convengdo determina que o direito € 0 que estd contido nas leis emanadas pelo Congresso,
entéo os juizes deverdo tomar como fonte de aplicagédo do direito, Unica e exclusivamente as tratadas

leis.

Em segundo lugar, o convencionalismo reconhece que € impossivel que as convencgdes
juridicas possam garantir que sempre exista um direito a ser aplicado, pois frequentemente surgem
novos problemas que nunca foram decididos anteriormente (DWORKIN, 2007b:142). Quando um
caso de lacuna é verificado, os juizes entdo poderdo deixar de lado as convencgdes, porque elas ndo
trariam nada que pudesse ser aproveitado ao caso concreto, e assim usariam da discricionariedade,
criando um novo direito para fundamentar a decisao juridica, sem a necessidade de coeréncia entre

principios.

Mas existe uma outra faceta dessa concepcdo, o chamado convencionalismo moderado, o
qual ndo reconhece a possibilidade de lacuna na lei. Para sustentar essa posi¢cdo, 0s
convencionalistas moderados afirmam que sempre existe uma maneira correta, ainda que polémica,
de interpretar as convencfes abstratas da legislacdo ou dos precedentes de uma forma que se

extraia delas uma solucéo para qualquer novo problema que possa surgir (DWORKIN, 2007b:155).

Esse tipo de convencionalismo ndo impede que um juiz transfira para sua decisao juridica
suas proprias convicgdes morais e politicas, pelo contrario, € dessa forma que ird encontrar uma
saida para combater a abstracdo das convencgdes. E é por isso que Dworkin entende que “é a versdo
estrita do convencionalismo que devemos p6r a prova como uma interpretacéo geral de nossa pratica
juridica” (DWORKIN, 2007b:158).

O problema do convencionalismo se verifica porque - se nos casos de lacuna os juizes
deveriam decidir da melhor maneira possivel, criando um novo direito baseado em principios de
moral popular e com o pensamento de que daquela forma fariam as instituicbes autorizadas para tal —
na pratica, os juizes sempre recorrem as convenc¢des, usando da analogia ou outros métodos de
integracdo. Portanto, essa concepc¢do do direito ndo satisfaz a primeira dimensdo da interpretacéo,

gual seja, a adequacéo, ndo se ajustando a pratica do direito.



Além disso, Dworkin afirma que o valor de uma lei ndo esta no fato de que anteriormente
houve uma convencéo politica que assim determinou; seu valor emana de uma teoria politica bem
fundamentada. “Os paradigmas politicos influenciam a interpretagdo a despeito de convengdes ou
acordos entre os participantes” (SIMIONI, 2014:366).

Por fim, o convencionalismo também néo satisfaz a segunda dimenséo da interpretacao,
gue é a dimenséo da justificagdo, pois tendo como fundamento a ideia de seguranca e previsibilidade,

na pratica dos casos dificeis acaba tendo que flexibilizar o direito para encontrar uma resposta justa.

Por outro lado, o pragmatismo também apresenta deficiéncias, trata-se de uma concepcao
mais cética do direito, onde, diferentemente do convencionalismo, acredita-se que as decisfes

juridicas ou legislativas do passado ndo contribuem para a justica de uma deciséo atual.

Assim, para um pragmatico, as decisdes do passado ndo justificam a aplicagdo da coercéo
do Estado, quem justifica é a propria justica, a eficiéncia ou outra virtude contemporanea da propria
decisao coercitiva, ndo sendo necessario que esta tenha coeréncia com qualquer decisdo do passado
(DWORKIN, 2007hb:185).

Os juizes sempre devem decidir com base no que € melhor para a sociedade como um todo
naquele momento, olhando para o futuro, sem levar em conta o passado. E claro que os juizes irdo
divergir sobre qual decisao seria de fato melhor para a comunidade, pois poderéo ter concepcdes
diferentes do que é uma boa comunidade. O pragmatismo néo oferece uma solugdo que aponte para
a decisdo correta dentre as diferentes no¢des de uma boa comunidade, mas diz que 0s juizes podem
e devem decidir com base em suas préprias convicgdes, e que essa atitude é melhor do que qualquer

programa que tenha obrigagéo de se fundamentar em decisdes do passado (DWORKIN, 2007b:186).

Como j& pode ser observado, o pragmatismo nega que as pessoas tenham quaisquer
direitos, pelo menos até um juiz decidir que elas tenham. Porém, reconhece que os juizes deverédo

agir “como se” as pessoas tivessem direitos, pois de outra forma ndo haveria aceitagédo da sociedade.

Os juizes pragmaticos, entdo, tentardo usar uma estratégia que possa encontrar o equilibrio
entre a previsibilidade necesséaria para garantir a aplicacdo das leis e dos precedentes, e a
flexibilidade necesséria para aperfeicoar o direito para o tempo atual. Para isso, 0s juizes poderiam
incluir em suas listas de direitos “como se” alguns direitos previstos na legislagdo, porém nem todos,
e da mesma forma, poderiam escolher algumas decisbes do passado para se basear, porém ndo em

todas, rejeitando a qualquer delas que pense nao ser boa para o futuro da comunidade.

A despeito das aparentes dificuldades, Dworkin mostra que o pragmatismo é muito mais
poderoso, como interpretacdo possivel de nossas préticas atuais, do que o convencionalismo. De
frente a uma sociedade complexa, onde 0s novos casos surpreendem as decisfes juridicas do
passado ou as previsdes das convencdes juridicas, o pragmatismo abre mao da seguranca juridica e

da previsibilidade para garantir mais justica e eficiéncia ao direito.
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7

O pragmatismo € mais sensivel a como os juizes decidem atualmente, e por isso se
enquadra na dimensdo da adequacdo. Porém mesmo com a vantagem da flexibilidade, o
pragmatismo apresenta sérios problemas. Para Dworkin a justificativa de que as decisdes juridicas
nao devem tomar por base nenhuma lei ou decisdo do passado ndo é convincente, pois permite ao
juiz criar novas regras para uma comunidade baseado apenas em suas convic¢cdes subjetivas. O
pragmatismo falha porque as decisdes juridicas deveriam se basear em principios que dessem forca

e integridade ao direito, o que ndo ocorre, afastando com isso a dimenséo da justifica¢éo.

Diante desse contexto, Dworkin trds uma terceira concepgdo do direito, o direito como
integridade, que promete garantir o necessario equilibrio entre a previsibilidade e a justica, equilibrio
este que nao pode ser alcangcado nem com o convencionalismo, nem com o pragmatismo.

O direito como integridade exige que as decisdes juridicas tenham coeréncia com os
direitos previstos nas convencdes juridicas do passado, porém ndo exige como o faz o
convencionalismo, mas exige essa coeréncia por uma questdo de igualdade entre os cidadaos
(SIMIONI, 2014:369).

E ao contrario do convencionalismo, a fonte do direito ndo termina com as convenc¢des
juridicas, pois 0 mais importante nessa concep¢do € que os juizes tomem por base principios de
moralidade particular e de moralidade politica para formarem suas decisdes, ‘pois somente as
decisdes que respeitam as convencdes politicas e precedentes anteriores, mas que também saibam
incorporar os principios de moral pessoal e de moral politica na sua justificacdo, sdo as decisGes que
podem ser chamadas de decisées corretas” (SIMIONI, 2014:370).

5. MORALIDADE PARTICULAR E MORALIDADE POLITICA

Dentre os principios morais que formam o conjunto dos padrdes de moralidade popular de
uma comunidade, Dworkin traca uma distincdo entre os principios de moralidade particular e
principios de moralidade politica.

Os principios de moralidade particular tratam da moral pessoal, privada. E através da moral
pessoal que um individuo espera das pessoas com quem convive uma conduta coerente. Isso ndo
significa que todos devem se comportar da mesma maneira. A moral pessoal permite um grau de
discordancia, porém na medida em que o comportamento dos outros, sejam familiares, sejam

vizinhos, tenham coeréncia.

Por exemplo, pessoas moralmente muito conservadoras sobre o aborto, segundo Dworkin,
podem acreditar que abortar jamais seria uma op¢do moralmente admitida, mas que, a0 mesmo

tempo, reconhecem que a lei deveria deixar as mulheres livres para decidirem (DWORKIN, 2009:42).

Nesse sentido, conforme colocado por Simioni, “a “decep¢do” talvez seja a melhor palavra
para designar um julgamento negativo de moral pessoal. Ficar decepcionado com a conduta de

alguém é ver nessa conduta uma incoeréncia que abala a nossa moral pessoal.” (SIMIONI, 2014:
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372)

Por sua vez, a moral politca € uma moral publica. Da mesma maneira que a moral
particular exige coeréncia nas atitudes dos outros, a moralidade politica exige que o Estado e a
comunidade ajam com coeréncia, ou seja, ajam segundo um conjunto Unico e coerente de principios
mesmo diante da divergéncia de opinides dos cidaddos sobre questdes politicas. Isso fard com que
se estenda a todos, sem qualquer distincdo, os mesmos padrdes fundamentais de justica e equidade

usados para alguns.

Os principios de moralidade politica sdo hermeneuticamente superiores em relagdo aos
principios de moral pessoal, pois sdo uma unidade de direitos que toda a comunidade reconhece e

aceita, ainda que abrindo m&o de uma ou outra conviccdo pessoal.

Assim, a despeito das teorias classicas da filosofia politica reconhecerem como ideais
politicos apenas a equidade, a justica e o devido processo legal, Dworkin tras a moralidade politica

como mais um ideal, identificando-a como a quarta virtude do direito.

Nas palavras de Dworkin:

Essa exigéncia especifica de moralidade politica ndo se encontra, de fato,
bem descrita no cliché de que devemos tratar os casos semelhantes da

mesma maneira. Dou-lhe um titulo mais grandioso: é a virtude da
integridade politica (DWORKIN, 2007b:202).

6. A VIRTUDE DA INTEGRIDADE

A moralidade politica, entdo, encontra um consenso entre as diversas convic¢des de moral
pessoal, fazendo com que uma deciséo politica possa ter coeréncia para todos os cidadaos. Ela faz
com que seja possivel manter, de forma integra, as convic¢des pessoais, através de um ponto em
comum. E é justamente esse ponto de vista em comum, alcancado através dos principios de

moralidade politica que é a integridade.

Portanto, a integridade pressupde respeito e dignidade, pois a Unica forma de se chegar a
um consenso € respeitando as convicgdes pessoais dos outros. A integridade exige que as pessoas

ajam de forma digna, integra e com respeito a unidade de principios de moralidade politica que

regem toda a comunidade.

Dworkin coloca a integridade ao lado dos ideais de equidade, justica e devido processo
legal, sendo ela a virtude que ira fazer uma leitura moral do direito (DWORKIN, 2006:2). Com ela, 0s
juizes e legisladores deverdo estar comprometidos a fim de dar coeréncia tanto na criacdo, quanto na

aplicacédo das leis.
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Partindo dessa ideia, a integridade se divide em outros dois principios préticos, o principio
da integridade na legislacdo e o principio da integridade no julgamento. O primeiro exige que 0s
legisladores, ao tratarem sobre determinado assunto, o facam observando aos principios norteadores

do direito, a fim de dar coeréncia as novas normas que estardo sendo criadas.

O principio da integridade no julgamento, por sua vez, exige que 0s juizes decidam os
casos levando em consideragdo os mesmos principios acima tratados, ou seja, observando o direito
como um todo e ndo apenas dando decisdes distintas e aleatdrias com total liberdade. Fazendo isso,

as decisbes terdo coeréncia ainda que tratarem de assuntos totalmente diversos.

O direito como integridade, diferente do convencionalismo e do pragmatismo, mantém a
coeréncia entre principios apresentando um programa essencialmente interpretativo para os juizes
decidirem os casos dificeis.

A interpretacéo deve partir do presente e voltar-se ao passado, ndo da forma como o faz o
convencionalismo, mas apenas para encontrar a justificacdo da aplicagdo dos principios juridicos no
passado. A deciséo juridica contemporénea deve ter coeréncia com 0s motivos que levaram um juiz a

decidir o que é o direito em determinado caso do passado quando o assunto for o mesmo.

Dessa forma, um juiz que apligue o direito como integridade julgard levando em
consideracgdo o direito como um todo, sabendo estar a sua decisdo dentro de uma cadeia que deve
manter a coeréncia com o resto; julgard como se a sua decisdo fosse uma continuacdo das decisdes

passadas e ndo como uma decisdo aleatéria e desconexa.

Para explicar essa coeréncia histérica que a integridade exige, Dworkin compara os juizes a
um grupo de autores e criticos imbuidos a escrever um romance em cadeia. Cada romancista recebe
um texto e deve acrescentar um capitulo dando continuidade ao mesmo, da melhor forma que puder
encontrar. O segundo romancista da continuidade ao que o primeiro escreveu; o terceiro faz a mesma

coisa em relacédo ao que recebeu do segundo romancista e assim por diante.

Da mesma forma ocorre com os juizes, cada juiz que decide um caso dificil introduz
acréscimos na tradicdo que interpreta e os futuros juizes que depararem com o caso, terd em maos o
trabalho dos juizes anteriores (DWORKIN, 2007:275). E dever dos novos juizes continuarem o
trabalho, eles ndo podem simplesmente partir para uma nova dire¢do, pelo contrario, devem se
esforgar para interpretar a histéria que encontrarem da melhor maneira possivel, fazendo parecer

como se o romance fosse obra de um Unico autor.

Essa € uma tarefa dificil, pois exige que um juiz leia tudo que o0s juizes anteriores ja
escreveram e extraia dessa leitura a intencdo geral de todos eles, para que, a partir dai, ele possa
escolher a perspectiva que melhor se adéqua ao romance, e entdo comecar a escrever. Para saber
se a interpretacdo escolhida é a mais correta, € necessario submeté-la a prova, verificando se a
decisdo juridica se enquadra nas duas dimensdes da interpretacdo, qual seja, a dimensdo da

adequacéao e da justificacao.
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Na dimenséo da adequacéo, o juiz devera analisar se o rumo que estd escolhendo nédo é
extravagante ao ponto de tornar impossivel que outros juizes também o escolham. “A decisdo deve
adotar uma interpretagdo que apreenda a maior parte do que ja foi escrito do melhor modo possivel”
(SIMIONI, 2014:385), dando portanto continuidade ao projeto.

N&o é necessario que todos os segmentos do texto estejam ajustados a sua interpretacao, o
juiz ainda estara qualificado se sua interpretacdo ndo se adequar a um elemento ou outro da trama,

desde que ela flua pela maior parte do texto e desde que nenhum ponto importante seja ignorado.

Se um juiz tiver em maos um texto no qual ndo consiga encontrar uma Unica interpretacao
gue dé continuidade ao mesmo, devera abandonar o projeto, pois qualquer decisdo que tomar estara
sendo cético em relacdo ao projeto (DWORKIN, 2007h: 278). O contrario também podera ocorrer, se
um juiz encontrar mais de uma interpretacdo que possa dar continuidade ao projeto, para saber qual
deve ser a escolhida sera necessario coloca-las a prova através da segunda dimensdo, a da

justificagéo.

A dimenséo da justificacdo vai exigir que o juiz julgue qual das interpretacdes possiveis se
ajusta melhor & obra como um todo e para isso serd observado alguns critérios como a importancia, o
discernimento, o realismo ou a beleza de cada uma delas (DWORKIN, 2007b: 278). Se, ainda assim,
mais de uma leitura se mostrar qualificada, por conter elementos essenciais, o juiz devera optar por

aguela que se adéque melhor, ou seja, aquela que outros juizes em seu lugar também escolheriam.

Uma leitura que tenha requisitos essenciais, mas que, a primeira vista ja se mostra

completamente inadequada, por se ajustar mal a obra, jA deve ser desconsiderada, sendo

desnecessaria a analise de seu apelo essencial.

Conforme pode ser observado, as consideracfes formais e estruturais que apareceram na
primeira dimensdo, também estdo presentes na dimensdo da justificacdo, fazendo com que a
distingdo entre elas seja mais superficial. E, na verdade, “um procedimento analitico util que nos

ajuda a dar estrutura a teoria funcional ou ao estilo de qualquer intérprete.” (DWORKIN, 2007b: 278)

Em conclusdo, ao aplicar o direito como integridade, através do romance em cadeia, 0 juiz
ficara livre da coercdo semantica dos textos legais, porém deve observar sempre uma coeréncia para
com o projeto, uma coeréncia com principios de moralidade politica, pois estes irdo revelar o melhor

valor do projeto.
7. AINTEGRIDADE EM DOIS CASOS BRASILEIROS

E certo que o Brasil, como um pais que recebe influéncia do sistema civil law, tem uma
tendéncia ao convencionalismo e seu estilo de interpretacédo juridica mais conservador, voltado ao
passado da lei, dos precedentes e das demais fontes formais de direito. Contudo é possivel encontrar
exemplares da jurisprudéncia brasileira que apontam para estilos de interpretacdo juridica mais

sofisticados, enfrentando ndo apenas questdes de legalidade ou de norma, mas também questdes de
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principios em uma perspectiva mais hermenéutica.

Tomamos como exemplo a recente decisdo do STF que entendeu que o Poder Judiciario
pode determinar que a Administracdo Publica realize obras ou reformas emergenciais em presidios

para garantir os direitos fundamentais dos presos, como sua integridade fisica e moral.3

A questao teve controvérsia no sentido de saber se ao poder judiciario caberia intervir na
Administracéo Publica, condenando-a em obrigacao de fazer, em face do principio da separagao dos

poderes.

De acordo com os ensinamentos de Dworkin, uma decisdo correta € aquela que leva em
consideragdo as convengdes politicas do passado, mas que também incorpore os principios de

moralidade politica na sua justificagdo.

No presente caso, a decisdo do STF foi justificada no principio da dignidade da pessoa

humana, como argumenta o ministro Lewandowski:

A centralidade do valor da dignidade da pessoa humana em nosso sistema
constitucional permite a intervencao judicial para que seu conteddo minimo
seja assegurado aos jurisdicionados em qualquer situacdo em que estes se

encontrem.

Basta lembrar, nesse sentido, que uma das garantias basilares para a
efetivacdo dos direitos fundamentais € o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, abrigado no art. 5°, XXXV, de nossa Constituicdo, segundo o qual
“a lei ndo subtraira a apreciacdo do poder judicidrio qualquer lesdo ou

ameaca de leséo a direito.*

Além do mais, a efetivacdo de um direito fundamental como o da dignidade da pessoa
humana néo exclui, de todo, o principio da separacdo dos poderes, pois conforme preceitua o artigo

2° da nossa Constituicdo, os poderes, mais do que independentes, devem ser harménicos entre si.

Assim, diante da situacé@o de que a lei prevé o direito da dignidade da pessoa humana, mas
ndo estabelece como ele deve ser garantido em relagdo aos presos, a luz dos ensinamentos de
Dworkin, parece ser correta a decisédo do STF ao condenar a Administrac@o Publica em obrigacéo de
fazer, pois foi baseada em um esforco de integridade e coeréncia na aplicacdo do conceito de

dignidade a detentos.

Dessa forma, ndo se pode dizer que o ministro foi discricionario ao decidir um caso que néao

esta previsto em lei, pois a sua deciséo foi justificada por um principio fundamental, que é base do

3 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga, 2015. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias /cnj/80153-judiciario-pode-impor-
realiza%C3%A7%C3%A3ode-obras-em-presidios-decide-sft. Acesso em:

4 |dem, Ibidem.
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nosso ordenamento juridico. Ademais, pode-se dizer ainda que a decisdo também foi coerente em

relagdo ao “projeto” porque levou em consideragdo o direito como um todo.

A mesma coisa ocorre com as decisfes que determinam ao governo o fornecimento de
medicamentos considerados indispensaveis a salde e a vida de determinada pessoa, como € o

exemplo dessa decisdo do STJ, que inclusive, faz referéncia a Dworkin:

Nesse sentido, destaco do julgado impugnado (fls. 158/159): No caso
concreto, € possivel que a crianga tenha direito a receber tutela jurisdicional
favoravel a seu interesse, com fundamento em principios contidos na Lei
Maior, ainda que nenhuma regra infraconstitucional vigente apresente
solucdo para o caso. Para a solucao desse tipo de caso, denominado por R.
Dworkin como hard case (caso dificil), ndo se deve utilizar argumentos de

natureza politica, mas apenas argumentos de principio.®

Assim, se pudermos considerar que o direito a saide e a vida, bem como o principio da
dignidade da pessoa humana séo principios de moralidade politica, as decisdes acima estariam em

linha de concordancia com a pretensédo da hermenéutica de Dworkin.
8. CONSIDERACOES FINAIS

A proposta de Dworkin para compreender os casos dificeis pressupfe que os integrantes de
uma comunidade entrem em um acordo a respeito de uma unidade de principios que satisfaca as

convicgdes politicas da comunidade, chamada de moralidade politica.

Uma decisdo correta € mais do que tratar os casos semelhantes de maneira semelhante, é
mais do que assegurar o devido processo legal e € mais do que a justica em si. Ao lado dessas
virtudes, a moralidade politica € o que dé legitimidade as decisfes. Assim, para que uma decisao seja
considerada correta, ndo deve ser baseada apenas nas convencdes politicas do passado, ou nos
ideais de justica e eficiéncia do direito como futuro: ela deve ser justificada em principios de

moralidade politica.

A integridade do direito, trazida como uma concepg¢do que supera o convencionalismo e o
pragmatismo € justamente uma atitude interpretativa do direito coerente com os principios de
moralidade politica da comunidade (SIMIONI, 2014:401). S6 assim o juiz estara levando os direitos a

sério.

A exigéncia dessa justificacdo das decises em principios de moralidade politica foi criada
para combater a discricionariedade. Dworkin anseia uma postura antidiscricionaria dos juizes e por
isso tenta levar o direito a um patamar interpretativo. Interpretacéo essa que levara a melhor decisao,

a decisdo correta, ndo sendo permitido qualquer resposta discricionaria. Assim, os juizes devem abrir

5 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Rel. Min. José Delgado, REsp 200701011236/SP, 2008. O inteiro teor da aludida
jurisprudéncia pode ser encontrado como documento anexo no final do trabalho.
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mao de suas convicgdes pessoais, devem suspender seus pré-juizos e demonstrar por que a

interpretacao escolhida é a melhor para aquele caso.

A aplicacdo desse modelo de decisdo juridica, contudo, ndo é tdo simples como parece.
Existem inUmeras criticas a teoria de Dworkin que apontam para uma subjetividade exagerada do
intérprete, ou mesmo a dificuldade de apontar um principio como sendo um principio de moralidade
politica, uma vez que vivemos em um mundo fragmentado moralmente. Assim, “ha um solipsismo que

constitui, talvez, uma das mais importantes fragilidades dessa concepgédo” (SIMIONI, 2014:401).

Isso porque essa concepgao exige um trabalho “herculeo” dos juizes, no sentido de nao
medir esforcos para encontrar a melhor interpretac@o, o que leva a um excesso de idealismo que

pode tornar impossivel de se realizar, na pratica.

Principios de moralidade politica podem ser opostos até mesmo contra as vontades das
maiorias ou contra politicas publicas de governo. E se considerarmos que os principios de moralidade
politica séo, para nés, os principios fundamentais previstos expressamente ou ndo na Constituicdo
Federal, entdo as decisGes juridicas comprometidas com a afirmacdo dos direitos fundamentais,
acima de qualquer coisa, serdo as decisfGes carregadas de legitimidade, que observam a necesséria

integridade do direito, para que eles sejam levados a sério.
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