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RESUMO

A Constituigdo Federal foi promulgada ha mais de trinta e cinco anos. A promulgacao de um
texto compromissorio e dirigente alterou significativamente a tradi¢cdo constitucional do pais.
Nessas trés décadas, verificam-se muitos avangos sociais e institucionais no sentido da
constru¢do de um ambiente democratico por meio da redugdo das diversas espécies de
desigualdade presentes no pais. No entanto, parte do projeto constitucional inaugurado em 1988
segue pendente de implementacdo. Nesse sentido, este texto explora as possibilidades
concretizadoras de uma interpretacdo integra do direito, a luz da obra de Ronald Dworkin. Com
o protagonismo conferido ao Poder Judiciario pela Constitui¢do Federal, a construcdo de uma
teoria da decisdo judicial comprometida com o Estado Democratico de Direito que se pretende
construir no Brasil ¢ imprescindivel. Quais seriam, entdo, os limites e possibilidades da
superacao de uma concepgao positivista de direito e da generalizag¢do da ideia de direito como
integridade? Apds uma breve excursdo por algumas das teorias dworkinianas, verifica-se-4 o
potencial concretizador presente no conceito de direito como integridade adaptado a realidade
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institucional brasileira. Para tanto, foi realizada uma reconstrugdo conceitual do glossario do
autor.

Palavras-chave: Constituicio Federal; Ronald Dworkin; Poder Judiciario; interpretacao;
integridade.

ABSTRACT

The Federal Constitution was promulgated more than thirty-five years ago. The promulgation
of a compromise and directive text significantly altered the constitutional tradition of the
country. Over these three decades, many social and institutional advancements have been
observed in the construction of a democratic environment through the reduction of various
forms of inequality present in the country. However, part of the constitutional project
inaugurated in 1988 remains pending implementation. In this context, this text explores the
concrete possibilities of an integral interpretation of the law, in light of Ronald Dworkin's work.
With the protagonism conferred upon the Judiciary by the Federal Constitution, the construction
of a theory of judicial decision-making committed to the Democratic Rule of Law, which is
intended to be built in Brazil, is indispensable. What, then, would be the limits and possibilities
of overcoming a positivist conception of law and generalizing the idea of law as integrity? After
a brief exploration of some of Dworkin's theories, the concretizing potential present in the
concept of law as integrity, adapted to the Brazilian institutional reality, will be examined. To
this end, a conceptual reconstruction of the author's glossary was carried out.

Keywords: Federal Constitution; Ronald Dworkin; Judiciary; interpretation; integrity.

Introducao

Recentemente a Constitui¢do Federal brasileira, promulgada em 05 de outubro de
1988, completou trinta e cinco anos. Trata-se de um momento emblematico, que requer a
reflexdo sobre as condi¢des de implementagdo do projeto constitucional. Mormente no Brasil,
um pais marcado por profundas desigualdades (sociais, de género, regionais, etc.), o programa
constitucional se apresenta como uma verdadeira ruptura paradigmatica em relagdo a um
passado autoritario, indelevelmente marcado por sucessivos golpes de Estado. A promessa de
institucionalizacdo da democracia e atenuacdo das desigualdades por meio de um programa
dirigente representou consideravel avango no que toca a previsdo de direitos fundamentais-
sociais.

Trinta e cinco anos depois da sua promulgacao, as andlises a respeito da concrecao

da Constituicdo Federal cometem dois principais equivocos. Por um lado, ha autores que
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consideram que o projeto constitucional foi completamente desfigurado por propostas
neoliberalizantes e que, portanto, nada mais resta das ambicdes da Nova Republica (Bello;
Bercovici; Lima, 2019). Isso ndo se confirma, uma vez que ha indicadores que demonstram
que, apos 1988, o Brasil passou pelo maior processo de inclusdo social de sua historia (Arretche,
2018). De outra banda, ndo se pode deixar de considerar que parte das promessas
constitucionais entdo anunciadas ainda ndo foram satisfatoriamente implementadas,
principalmente no que toca aos objetivos da Republica Federativa do Brasil. Mais do que isso:
ndo se desenvolveu, por aqui, um “sentimento constitucional” (Lindahl, 2022) que atribua a
Constituicao Federal as principais conquistas sociais dessas trés décadas.

Diante dessa fragdo do projeto constitucional pendente de implementagdo, ¢é
necessario, ainda em meados da segunda década do século XXI, investigar caminhos e
possibilidades para a concretiza¢do da Constituicao. Se ¢ verdade que os Poderes da Republica,
cada um a sua maneira, contribuiram para a transforma¢ao da sociedade brasileira, ainda ha
muito o que ser feito. O persistente legado positivista na doutrina constitucional brasileira,
aliado as tentativas de adequacdo das teorias alternativas do Direito a nova realidade
constitucional, t€ém dificultado o aparecer de todo o potencial emancipador préprio do atual
momento constitucional. Este texto ocupa-se dessa tematica. Mais especificamente, tendo em
vista o protagonismo judicial em parte promovido pelo proprio arranjo institucional presente na
Constituicao Federal, questiona-se: i) em que medida o projeto constitucional brasileiro requer,
para a sua implementa¢do, uma interpretacdo integra do direito?; ii) quais seriam as posturas
jurisdicionais imprescindiveis a realizagdo desse projeto?

Trata-se de uma aproximacao tedrica que, como tal, possui limites muito explicitos.
Além do mais, utiliza-se como marco referencial tedrico o trabalho de Ronald Dworkin, um
autor que se ocupou de analisar um contexto institucional muito distinto do brasileiro. No
entanto, as teses de Dworkin podem contribuir como instrumental analitico para a constru¢ao
de uma teoria da decisdo judicial adequada ao Estado Democratico de Direito.* Nesse sentido,
a concepg¢do constitucional de democracia e a nogdo de filiagdo moral do individuo a
comunidade desenvolvidos pelo autor podem auxiliar sobremaneira na interpretacdo da

realidade institucional brasileira. Por fim, a escolha do autor se justifica na medida em que, no

4 Esse esforgo foi realizado com louvor por Lenio Streck ao desenvolver a sua Critica Hermenéutica do
Direito.
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Brasil, h4d sérias incompreensdes sobre as suas teses, principalmente no que toca a
normatividade dos principios. Busca-se demonstrar que a teoria dos principios de Dworkin ¢
uma tentativa de afastar a atividade judicante da discricionariedade, a nosso ver um dos grandes
Obices a realizacao do projeto constitucional.

Uma vez que a Constituicao Federal conferiu papel de destaque ao Poder Judiciario
na tarefa concretizadora, o que se evidencia por instrumentos como o mandado de injun¢do e a
acdo direta de inconstitucionalidade por omissao, ¢ necessario que o habitus jurisdicional se
adeque a essa nova realidade institucional. No entanto, ainda nos dias atuais, percebe-se teses
que, intencionalmente ou ndo, propdem a libertacdo do julgador das amarras interpretativas e
de constrangimentos tedricos. Como um ator relevante no ciclo deliberativo concretizador, o
Poder Judiciario deve atuar de modo a produzir decisdes constitucionalmente adequadas, que
fomentem um processo de generalizagdo dos preceitos constitucionais. E nesse sentido que a
superacdo do positivismo proposta por Dworkin pode representar uma interessante
contribuigao.

Inicialmente, apresentar-se-4 o debate travado entre Ronald Dworkin e Herbert Hart
em relacdo ao reconhecimento dos principios como padrdes juridico-decisorios. Serdo
abordadas as obje¢des de Dworkin ao positivismo juridico em contraposi¢ao ao Conceito de
Direito de Hart. Ato continuo, a questdo interpretativa em Dworkin serd objeto de analise.
Especial énfase sera conferida a leitura moral da Constituicdo, ao arquétipo de Hércules e a
similitude entre interpretacdo juridica e literaria. No ultimo tdpico, aspectos institucionais
relacionados ao Poder Judicidrio serdo apresentados. Concluir-se-4 que a complexa tarefa de
tornar efetivo um projeto ambicioso como aquele representado pela Constituicdo Federal de
1988 necessita de uma efetiva coordenacao entre os Poderes do Estado. Especialmente em
relacdo ao Judicidrio, € necessario que haja comprometimento interpretativo e responsabilidade
politica dos juizes no sentido de se engajarem no processo concretizador por meio da
normatividade constitucional. Longe de pretender realizar uma transposi¢ao acritica de teses
estrangeiras, este artigo tem por objetivo sistematizar e clarificar os conceitos dworkinianos,
tdo lidos quanto incompreendidos, bem como apresentar algumas de suas possibilidades

analiticas no contexto brasileiro.
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1. A investida de Ronald Dworkin contra o positivismo juridico: o debate com Herbert

Hart

Em casos dificeis,’ isto €, em situagdes para as quais o direito ndo oferece uma
resposta clara e objetiva, como deve o juiz decidir? Para Herbert Hart, diante de um caso dificil,
¢ concedida ao juiz a possibilidade de decidir discricionariamente (Hart, 2009). Isso significa
que, na auséncia de uma regra especifica que regule o caso, o juiz deve criar posteriormente um
padrdo decisorio e aplica-lo ao caso concreto. De maneira similar a proposta de Hans Kelsen
(2006), o conceito de direito de Hart resume-se a um sistema de regras que podem ser
observadas a partir da andlise das praticas sociais. Dworkin ird contestar essas teorias
positivistas® nesse aspecto. Para ele, a auséncia de regras nio seria uma justificativa para a
discricionariedade judicial. Isso ocorre porque ele redefinird a relacdo entre direito e moral ao
apontar para a existéncia de outro padrdo normativo que fundamenta as decisdes judiciais: o0s
principios. Portanto, mesmo quando ndo ha uma regra aplicavel ao caso, o juiz deve buscar
construir uma decis@o com base em principios de moralidade politica. Dworkin defende a tese

de que, para todos 0s casos, existe uma resposta correta,” mesmo que em certos momentos essa

5> Sobre a inadequagéo paradigmatica da ciséo entre casos faceis e casos dificeis, ver (Streck, 2011).
De todo modo, dado o carater descritivo deste capitulo, ndo ha prejuizo epistemolégico em assim
classifica-los.

6 O positivismo juridico € um fendmeno complexo e heterogéneo, de sorte que nio se pode falar apenas
em um positivismo, mas sim em diversas teorias positivistas. Com efeito, Lenio Streck afirma que
“‘quando alguém fala em positivismo n&do imagina a diversidade que foi se forjando ao longo dos
séculos” (Streck, 2020, p. 263). Esses positivismos “tém um ponto em comum: a pretensdo de
metodologicamente assumir um carater descritivo de cunho adequacionalista. As proposicdes
descritivas produzidas pelo positivismo, em sua pretensao de negar qualquer tipo de metafisica (no
sentido ontoteoldgico da palavra, é claro), tratam a verdade como uma adequacgao do intelecto ao
objeto: com Smilg Vidal (2016, p. 47-48), podemos dizer que, nesse paradigma, o mundo é
compreendido como um conjunto de substancias que possuem determinadas propriedades. A fungao
do intelecto humano consistiria, basicamente, em captar essa realidade e expressa-la usando a
linguagem como ferramenta” (Streck, 2020, p. 265).

7 Lenio Streck desenvolve o conceito de “resposta constitucionalmente adequada”. Partindo do carater
antirrelativista da hermenéutica filosdéfica, Streck afirma que, assim como na filosofia a “descoberta” da
linguagem levou a superagao do esquema sujeito-objeto, no direito um texto juridico deve sempre estar
em conformidade com outro que lhe é superior: a Constituicdo. Portanto, a ideia de “verdade” no direito
sempre se relaciona com a tradicdo constitucional. Uma interpretacdo constitucionalmente adequada
pode ser considerada, em termos gadamerianos, auténtica, ao passo que uma interpretagdo
inconstitucional é inauténtica: “a autenticidade da interpretagdo exsurgird da possibilidade de o
jurista/intérprete apropriar-se do que foi compreendido. A apropriagdo do compreendido passa a ser a
sua condicdo de poder fazer uma interpretagdo que supere o conteudo reprodutor/reprodutivo e
objetivante representato por esse habitus dogmaticus (o sentido comum tedrico dos juristas, que,
efetivamente, representa aquilo que se pode denominar ‘tradigdo inauténtica do direito). O poder
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resposta nao possa ser demonstrada objetivamente. Como veremos nos proximos paragrafos, a
existéncia de uma resposta correta altera significativamente as teorias da adjudicacdo, uma vez
que os juizes tém a responsabilidade de buscar, de maneira franca, os direitos das partes
(Dworkin, 2010b):

O debate entre Herbert Hart e Ronald Dworkin teve inicio com a publicagdo, em
1967, do artigo "O Modelo de Regras 1", posteriormente incluido como o segundo capitulo do
livro "Levando os direitos a sério" (Dworkin, 2010b). Nos anos seguintes, o texto de Dworkin
foi objeto de um intenso debate e recebeu varias objecdes de autores positivistas (Raz, 1972).
Em 1994, na segunda edi¢cdo de "O Conceito de Direito" (2009), Hart acrescentou um pos-
escrito em resposta as criticas de Dworkin, que por sua vez produziu uma tréplica em 2004,
posteriormente inserida em "A Justica de Toga" (2010a). E evidente, portanto, que se trata de
um amplo debate, talvez o mais influente na Teoria do Direito no século XX. Por isso, importa
ressaltar a observacdo de Scott Shapiro de que esse debate deve ser interpretado como algo
dindmico, uma vez que ambos os autores foram ajustando suas teorias para lidar com as criticas
ao longo do tempo (Shapiro, 2007). Aqui seréd feita uma tentativa de sintetizar os principais
argumentos apresentados por Hart e Dworkin, com o objetivo de proporcionar uma leitura
sistematica da obra deste Ultimo, especialmente no tocante as diferengas entre suas teses e a
no¢ao positivista de direito.

O positivismo, na leitura dworkiniana, se baseia em trés pontos fundamentais: 1) as
regras validas de uma comunidade sdo verificaveis a partir de um teste de proveniéncia; ii) o
direito se resume a esse corpo de regras validas; iii) s6 ha direitos e obrigacdes se enunciados
por essas regras (Shapiro, 2007). Com efeito, a descricdo que Dworkin faz do positivismo se
baseia em grande medida na obra de Herbert Hart.® Isso se deve ao fato de que a teoria de Hart
sobre o fendmeno juridico ¢ fortemente dependente do conceito de “regra”, como no resumo
que Dworkin faz do positivismo. Para Hart, ¢ impossivel realizar uma descricao adequada do
direito sem identificar as regras juridicas que regem a comunidade. Essas regras podem ser
divididas em duas categorias: primarias e secunddrias. As regras primarias impdem deveres

juridicos aos individuos, ou seja, determinam o que eles devem ou ndo fazer de forma

apropriar-se € a chave para escancarar as portas do mundo inauténtico do direito” (Streck, 2011, p.
348).

8 Dworkin afirma que a obra de Hart ¢ “o mais claro exemplo da teoria positivista” e a “mais influente
versdo contemporanea do positivismo” (DWORKIN, 2010b, p. 11 e 74).
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necessaria. Por outro lado, as regras secundérias “outorgam poderes, sejam estes publicos ou
privados” (Hart, 2009, p. 105). Elas permitem que as instituicdes criem, extingam ou
modifiquem as regras primarias.

Por outro lado, ¢ com o objetivo de solucionar o problema da validade das regras
juridicas que Hart desenvolve o conceito de “regra de reconhecimento”. Ao considerar que as
normas primarias estabelecem padrdes de conduta para os cidadaos, surge a seguinte questao:
como as autoridades, cujas prerrogativas sdo conferidas por normas secundarias, podem
determinar quais regras de conduta fazem parte do sistema juridico? A resposta de Hart é a
regra de reconhecimento. Ela € o critério pelo qual uma autoridade publica deve avaliar a
validade de determinados padrdes de conduta. Se esses padrdes forem validos, ou seja, caso se
ajustem as normas primdrias e, portanto, compuserem o sistema juridico, as autoridades
investidas pelas normas secundérias poderdo aplicar san¢des quando do seu descumprimento.
Por outro lado, os padrdes de conduta que ndo “passarem no teste” ndo sdo juridicamente
validos. Veja: ha, aqui, um método segundo o qual se avalia o pedigree da regra, isto ¢, sua
proveniéncia e apoio por parte da comunidade. Por conseguinte, a teoria de Hart possui um
forte carater empirico. Para ele, o fenomeno juridico ¢ uma questdo de fato e se baseia na
aceitacdo social das regras (Dworkin, 2010b).

A pressdo e a aceitacdo social das regras sao fundamentais para a teoria de Hart.
Para que essa pressdo seja exercida, € necessario que as regras sejam compartilhadas entre os
individuos. Ou seja, é necessario que as pessoas compreendam quais regras geram deveres de
conduta. Depreende-se disso que o conteudo das regras constitutivas de uma determinada
comunidade ¢ transmitido por meio da linguagem, conceito fundamental para Hart. Dependente
da linguagem que ¢, a aplicag¢do do direito pode ser prejudicada pela vagueza ou ambiguidade
das regras. Segundo Hart, essas situa¢des ndo podem ser eliminadas por meio do uso de canones
interpretativos, uma vez que eles também dependem de conceitos linguisticos. Por isso, quando
as regras sao ambiguas ou omissas em relagdo as situacdes cotidianas, ¢ faculado ao intérprete
utilizar a discricionariedade para decidir (Hart, 2009). Deslocando-se a questdo para as
autoridades judiciais, ainda que elas devam aplicar tdo somente as regras que tenham sido
previamente reconhecidas pela sociedade, a transmissdo do seu contetido necessariamente ira
gerar ambiguidades interpretativas que deverdo ser solucionadas por critérios de livre escolha

do julgador.

Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XXX, v. 34, n. 1, p. 160-183, jan./abr. 2025 ISSN 2318-8650



167

O modo como Hart lida com a inevitabilidade da linguagem confere um grande
poder aos juizes, que em uma miriade de situagdes podem decidir com base em critérios de sua
escolha. A utilizagdo de argumentos nos quais uma das partes possui um direito que deve ser
observado pela outra, muitas vezes, ndo passa de um engodo, uma vez que ¢ o proprio 6rgao
julgador que retroativamente cria uma regra com base em sua livre convic¢ao. Esse ponto ¢ um
dos centros da discordancia que Dworkin apresenta em “O Modelo de Regras I” (Dworkin,
2010b). Ele afirma que a existéncia de um outro padrdo decisério que, assim como as regras,
vincula as decisdes dos juizes. Trata-se dos principios. Assim, a atividade jurisdicional ndo se
restringiria a aplicagdo de regras validas, mas também deve obedecer ao carater vinculante dos
principios. A adesdo aos principios decorre da necessidade de se considerar, no ato decisorio,
padrdoes de moralidade politica que sejam justificados no ambito de uma teoria moral
compartilhada (Dworkin, 1986).

A existéncia dos principios como padrdes decisorios vinculantes esta diretamente
relacionada & concepg¢ao constitucional de democracia desenvolvida por Dworkin (1990). A
ideia de democracia segundo Dworkin se baseia na integracdo entre o individuo e a
comunidade, de forma que as decisdes politicas, incluindo as judiciais, devem tratar todos os
individuos com igual respeito e consideragdo. No &mbito de uma teoria democratica abrangente
como a de Dworkin, ndo seria admissivel que juizes estabelecessem padrdes decisérios
retroativos sem considerar a existéncia ou ndo de um direito judicialmente pleiteado. Portanto,
a questdo central em qualquer disputa sdo os direitos dos cidaddos, sendo moralmente
imperativo buscar esses direitos. Reconhecendo a insuficiéncia das regras como Unico
instrumento de afirmag¢ao de direitos, Dworkin passa a reconhecer a existéncia dos principios,
que também poderdo enunciar direitos dos cidaddos. H4, portanto, uma conciliacdo entre a
funcao judicial e as exigé€ncias morais do conceito de democracia desenvolvido por Dworkin.

Com efeito, mais uma vez tomando o cuidado de ndo realizar transposi¢des tedricas
ingénuas e acriticas, nos parece que a democracia brasileira, tal qual afirmada na Constituicao
Federal de 1988, se assemelha a concep¢do dworkiniana. Isso ndo ocorre porque as tradigdes
constitucionais do Brasil e dos Estados Unidos da América sdo semelhantes, mas por conta da
ambicdo do projeto constitucional de 1988. Se trata de um projeto constitucional substantivo,
centrado nos direitos fundamentais de todas as dimensdes. Justamente por isso, a questdo da

sua concretizagdo por parte do Poder Judicidrio requer uma postura interpretativa

Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XXX, v. 34, n. 1, p. 160-183, jan./abr. 2025 ISSN 2318-8650



168

comprometida com tais direitos. Isso se torna ainda mais urgente na medida em que ocorre um

“deslocamento na esfera de tensdo entre os poderes” (Streck, 2004, p. 101). Se o Poder

Judicidrio se torna um relevante agente concretizador, ¢ necessario que se lance luz para a

questdo interpretativa. Nao se afigura adequada uma posicdo relativista da atividade

jurisdicional, sob pena de enfraquecer o potencial emancipador que ¢ o centro da
contemporanea experiéncia constitucional brasileira.

Ainda com Dworkin, a introdu¢do de um outro tipo de padrao decisério gera, pelo

menos, dois problemas: o primeiro deles diz respeito a distingdo entre regras e principios; o

segundo se refere a existéncia de uma potencial contradi¢do entre essas duas formas normativas.

Sobre a diferenga entre regras e principios, Rafael Tomaz de Oliveira (2008, p. 201) afirma que:

Nao ha uma cisfo radical entre regras e principios que estdo, de modo permanente,

implicados na pratica interpretativa que ¢ o direito. Ha uma diferenga entre regra e

principio porque quando nos ocupamos das controvérsias juridicas e procuramos

argumentar para resolvé-las, somos levados a nos comportar de modo distinto quando

argumentamos com regras e quando argumentamos com principios. H4 um elemento

transcendente nos principios, porque quando argumentamos com eles sempre

ultrapassamos a pura objetividade em direcdo a um todo contextual coerente

(re)construido, que, todavia, sempre se da como pressuposto em todo processo
interpretativo.

Verifica-se, portanto, uma complementariedade entre regras e principios. Tanto a
aplicagdo de regras quanto a aplicacdo de principios demandam que a interpretacao juridica
ocorra a partir de uma framework moral. Isso porque os principios servem de sustentaculo das
regras. Conforme serd destacado posteriormente, argumentos que afirmam que a introducao dos
principios como padrdes decisorios vinculantes permite que juizes se baseiem exclusivamente
em seus conceitos morais ndo se confirmam. Isso decorre de que, segundo a argumentacao de
Dworkin, os principios promovem o fechamento do sistema juridico (Tomaz de Oliveira, 2008).
O conceito de principio de Dworkin surge exatamente para responder as teorias positivistas que

ddo azo a discricionariedade judicial.” A busca de meios para se afastar a discricionariedade

® O autor privilegiado nos textos de Dworkin, pelas razdes ja expostas, foi Herbert Hart. No entanto,
varios autores positivistas incorrem no mesmo equivoco, qual seja, o de ndo enfrentar a questdo da
deciséo judicial como elemento central de uma teoria do direito. Exemplo disso é Hans Kelsen, grande
expoente do positivismo no século XX, que no oitavo capitulo de sua Teoria Pura do Direito afirma que
o direito positivo ndo possui condi¢cdes de oferecer decisdes corretas: “a questao de saber qual &, dentre
as possibilidades que se apresentam nos quadros do Direito a aplicar, a ‘correta’, ndo é sequer —
segundo o préprio pressuposto de que se parte — uma questdo de conhecimento dirigido ao Direito
positivo, ndo é um problema de teoria do Direito, mas de politica do Direito. A tarefa que consiste em
obter, a partir da lei, a Unica sentenga justa (certa) ou o Unico ato administrativo correto €, no essencial,
idéntica a tarefa de quem se proponha, nos quadros da Constituigdo, a criar as Unicas leis justas
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judicial ¢ uma das mais importantes tarefas da teoria constitucional brasileira, vez que ela opera

um entulhamento dos significados presentes na Constituicdo Federal.

2. A questao interpretativa na obra de Dworkin: a leitura moral da Constituicdo, o juiz

Hércules e a similitude entre interpretacio juridica e literaria

Afirmou-se, no ultimo tépico, a necessidade de a interpretacdo juridico-
constitucional se adequar a experiéncia que se pretende construir no Brasil sob a égide da
Constituicao Federal de 1988. Como, na concepcao de Dworkin, isso poderia ser feito? Ele nao
prescreve um método de interpretagdo da Constituigdo que garanta resultados
principiologicamente adequados, mas oferece indicios sobre a postura que deve ser adotada
pelos juizes na interpretagdo da Constituicdo. Trata-se da leitura moral da Constituicdo,
primeira preocupacao deste topico. Seguidamente, apresentar-se-a o tipo ideal de Hércules, que
demonstra como deveria ser, no campo ideal, a postura interpretativa de um juiz. Esta parte do
texto, aliada ao debate Hart-Dworkin, se destina a afastar argumentos no sentido de que a tese
dos principios e a leitura moral da Constitui¢cdo sao um chamado a discricionariedade judicial.
Ainda buscando afastar esse tipo de argumento, o topico serd concluido com a relagdo que o
autor faz entre interpretacao juridica e literaria. Mais uma vez vale o alerta: Dworkin se dedica
a analisar uma experiéncia juridica completamente distinta da brasileira. No entanto, este texto
pretende afastar interpretagdes equivocadas que sdo realizadas das teorias do autor e, 20 mesmo
tempo, oferecer um instrumental para a andlise da experiéncia juridica brasileira e para a
construcao de solugdes originais.

Sobre a leitura moral da Constituigdo, ¢ fundamental salientar aquilo que ela nao é:
um método de interpretacdo do texto constitucional. Ela ndo estabelece procedimentos
mecanicos para que o intérprete chegue a resposta correta em casos constitucionais. Na verdade,
Dworkin rejeita a possibilidade de se estabelecer qualquer método que produza resultados

satisfatorios em todas as situacdes em que ele € aplicado. A leitura moral da Constituicdo ¢ um

(certas). Assim como da Constituicdo, através da interpretagdo, ndo podemos extrair as Unicas leis
corretas, tampouco podemos, a partir da lei, por interpretacédo, obter as Unicas sentencas corretas”
(Kelsen, 2006, p. 393). Kelsen diferencia, entdo, a ciéncia do direito (ato de conhecimento) da questéo
interpretativa (ato de vontade). Para ele, a aplicagdo do direito se daria a partir de uma escolha politica,
baseada na vontade.
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contramétodo. Ela destaca o fato de que quando juristas alegam usar um método que
supostamente neutraliza suas concepc¢des morais, eles apenas realizam uma artimanha para
evitar o enfretamento sincero dos argumentos apresentados pelas partes. Portanto, como uma
postura do intérprete em relagdo ao ente, a leitura moral da Constituicdo ¢ adotada por todos
aqueles que buscam compreender o sentido das disposi¢des constitucionais.

Dworkin afirma que a leitura moral ndo ¢ uma abordagem revoluciondria em
relacdo a Constitui¢do e aos direitos nela declarados. Na verdade, se trata de um modo de
encarar a interpretacdo constitucional usado diuturnamente nos tribunais e em outras
instituicdes. Argumentos que invocam direitos e que inserem a moralidade politica no ambito
da interpretacdo constitucional sdo verificados aos montes na histéria institucional
estadunidense. No entanto, ¢ relevante observar que, embora comum, a leitura moral da
Constituicao ndo ¢ abertamente defendida por aqueles que a praticam. Isso porque “os criticos
da leitura moral da Constitui¢do dizem que essa leitura dé aos juizes o poder absoluto de impor
suas convicgdes morais ao grande publico” (Dworkin, 2019, p. 3).

Como afirmado antecipadamente, alguns padrdes normativos, denominados
“regras”, seriam mais claros em seus comandos e, portanto, demandariam menor densidade
argumentativa moral. Podemos citar como exemplo duas disposi¢des presentes no art. 101 da
Constituicao Federal. Entre os requisitos para um cidaddo se tornar ministro do Supremo
Tribunal Federal, hd um piso etdrio de trinta e cinco anos. Essa disposi¢do ¢ suficientemente
clara e, a despeito de também exigir interpreta¢do, ¢ uma regra que ndo requer um apelo direto
a moralidade politica para sua aplicagdo em um caso concreto. A moralidade, no entanto,
permeia todo o processo interpretativo, uma vez que os principios morais subjazem as regras e
fornecem parametros para a sua interpretacao.

Por outro lado, os requisitos de “notdrio saber juridico” e “reputacdo ilibada”
requerem uma leitura moral direta para que sejam interpretados (ou aplicados). Como se pode
perceber, ndo cabe ao intérprete decidir se utilizard ou ndo a moralidade politica para interpretar
a Constitui¢do, uma vez que essa exigéncia ¢ apresentada pelo proprio texto. Nessas situagoes,
também ndo se trata de um erro dos constituintes, como se, na tentativa de criar um texto imune
a moralidade, eles tivessem falhado. Se houvesse uma disposi¢ao politica durante a Assembleia
Nacional Constituinte para fixar explicitamente o que aqueles cidaddos consideravam como

"reputacdo ilibada", os constituintes o teriam feito. Por outro lado, se optaram por incluir
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disposigdes textuais que exigem uma atividade interpretativa moral, fizeram isso de forma
deliberada, deixando ao intérprete a tarefa de estabelecer o contetdo objetivo dessas
disposi¢des (Dworkin, 2019).

Se a interpretacdo da Constituicdo demanda juizos morais e se ndo ha um método
que torne possivel a neutralizagdo dos pré-juizos dos julgadores, como fugir da
discricionariedade? Dito de outro modo: se ¢ inevitavel que a Constitui¢do seja lida sob uma
perspectiva moral, como se aproximar dela a partir de um horizonte compartilhado de sentidos,
em vez de atribuir a ela concepgdes morais puramente individuais? A resposta para esse
questionamento se liga diretamente a introdu¢@o dos principios como padrdes decisorios que
devem ser aplicados pelos tribunais. A existéncia desses padrdes faz com que, mesmo em casos
dificeis, haja uma unica resposta correta e ndo simplesmente respostas distintas justificaveis
dentro de um quadro de possibilidades a ser explorado discricionariamente pelo juiz (Dworkin,
2010b). Essa ¢ uma tese inovadora que se insere em uma concep¢do moral mais ampla que vé
o fendmeno juridico como integridade e, portanto, ndo pode se satisfazer com teses que aceitam
passivamente a discricionariedade. No entanto, Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira (2022, p.
248) nos atenta para o fato de que:

Fundamentalmente, a tese da uUnica resposta correta ndo trata de afirmar que,
semanticamente, qualquer juiz chegaria a uma mesma resposta, nem mesmo a
exigéncia para se chegar, ainda que aproximadamente, a uma solugao ideal. A tese da
unica resposta correta €, sobretudo, uma questao de postura ou atitude, definidas como
interpretativas e autorreflexivas, criticas, construtivas e fraternas, em face do Direito
como integridade, dos direitos individuais compreendidos como trunfos na discussao

politica e no exercicio da jurisdicdo por aquele exigida; uma questio que, para
Dworkin, ndo € metafisica, mas moral € juridica.

Portanto, a tese da inica resposta correta se refere precipuamente a uma postura que
os intérpretes devem possuir ao julgar os casos levados ao seu conhecimento. Mesmo que se
discorde do resultado da decisdo, a ideia de uma teoria do direito centrada nos direitos
individuais dos cidaddos implica certos requisitos posicionais!® que favorecem o
empreendimento coletivo que ¢ a constru¢do de uma decisdo judicial. Aqui se evidencia de
forma mais clara a ruptura que Dworkin representa para a teoria do direito. O autor foge das
abordagens positivistas e realistas do fendmeno juridico, buscando uma justificativa superior

para esse conjunto de praticas sociais. Nesse contexto, surge o arquétipo de Hércules, um juiz

0 Chamo aqui de “requisitos posicionais” as indicagbes de Dworkin sobre a postura interpretativa
exigida dos juizes ao buscar a solu¢ao para os casos sob sua analise.
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com aptiddes técnicas e humanisticas sobre-humanas que personifica a obediéncia aos
requisitos posicionais desenvolvidos por Dworkin para legitimar a pratica juridica (Dworkin,
2010Db).

E por meio de Hércules que Dworkin demonstra o esfor¢o envolvido na tomada de
decisdes judiciais sob uma perspectiva construtiva. No entanto, existem muitos mal-entendidos
acerca da fun¢do de Hércules na obra de Dworkin, que acabaram por ocultar o verdadeiro
significado do arquétipo. A figura de Hércules possui uma fun¢do normativa, servindo para
auxiliar os juizes reais na identificagdo de seus proprios erros.!! Nenhum juiz real é ou poderia
ser Hércules. Juizes e juristas sdo faliveis e devem reconhecer isso. No entanto, ¢ necessario
que o juiz faca um esforco interpretativo para que prevaleca “a ideia de que o direito so
consegue exercer dominio sobre uma comunidade na medida em que os membros dessa
comunidade, sejam eles juizes, legisladores ou cidadaos, assumam certas responsabilidades”
(Bustamante, 2021, p. 549). Essa tarefa herctilea ndo pode ser realizada isoladamente, como na
leitura que Michelman (1986) faz do arquétipo dworkiniano, mas, pelo contrario, requer um
empreendimento coletivo. E justamente o aspecto coletivo da postura interpretativa de Hércules
que sera destacado nesta analise.

Buscando afastar as criticas de que Hércules conduziria a uma personificacdo da
jurisdi¢ao, toma lugar cimeiro na tese de Dworkin a metafora do “romance em cadeia”, derivada
da aproximacao que ele faz entre interpretacao juridica e literaria (Dworkin, 2000b). A ideia de
romance em cadeia aplicada a decisdo judicial chama atencdo para o carater coletivo da
interpretagdo e argumentacgdo juridica, criando “um processo capaz de corrigir a si mesmo e
que se d4 ao longo de uma histdria institucional, reconstruida de forma reflexiva a luz dos
principios juridicos da moralidade politica, que dao sentido a essa histéria” (Cattoni de Oliveira,
2022, p. 252). Portanto, observa-se que ha uma construcdo coletiva da resposta correta, na qual
varios atores contribuem para a consolidagdo historica de decisdes fundamentadas em

principios de moralidade politica. A metafora do romance em cadeia surge na medida em que

" Habermas critica veementemente o arquétipo de Hércules por supostamente relegar os direitos da
cidadania a consciéncia individual dos juizes (Habermas, 2003). Para Habermas, Dworkin aposta em
um modelo subjetivista de adjudicagdo que ndo se adequa as exigéncias da democracia
contemporanea, especialmente o respeito ao pluralismo. No entanto, vale a observacdo de Lenio
Streck, para quem a figura de Hércules deve ser interpretada como uma metafora que pretende
demonstrar certas atitudes do juiz-intérprete no exercicio de sua fungéo (Streck, 2011). Pelas razdes
aqui expostas, uma leitura de Hércules que aposta no solipsismo seria um contrassenso no quadro
conceitual de Dworkin.
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Dworkin considera o direito como um fendmeno interpretativo que, assim como outras areas
do conhecimento humano, necessitam de um esfor¢o semelhante de interpretacdo. Por isso,
Dworkin considera os canones juridico-interpretativos carecedores de plausibilidade, pois
desconsideram as discussdes de outros campos do conhecimento sobre os problemas gerados
pela interpretacdo: “poderemos melhorar nossa compreensdo do Direito comparando a
interpretacdo juridica com a interpretagcdo em outros campos do conhecimento, especialmente
a literatura” (Dworkin, 2000b, p. 217).

A compreensdo dos enunciados juridicos ndo difere muito da compreensdo de uma
obra literaria, uma vez que ambas demandam um esforgo analitico semelhante. Faz sentido,
portanto, buscar nas teorias literarias os fundamentos das discussdes sobre interpretagdo, pois
“na literatura foram defendidas muito mais teorias da intepretagdo que no Direito, inclusive
teorias que contestam a distingdo categorica entre descri¢ao e valoracdo, que debilitou a teoria
juridica” (Dworkin, 2000b, p. 221). Esse enfraquecimento decorre do fato de que os enunciados
juridicos ndo podem ser interpretados com base em descrigdes neutras ou meras valoragdes.
Sao, na verdade, “interpretativas da histdria juridica, que combina elementos tanto da descri¢do
quanto da valoragdo, sendo, porém, diferente de ambas” (Dworkin, 2000b, p. 219).

Nesse contexto, Dworkin busca possibilidades interpretativas que analisam a obra
em sua totalidade, ndo se limitando ao significado de pequenos fragmentos do texto. Aparece,
entdo, o conceito de hipdtese estética:

A intepretacdo de uma obra literaria tenta mostrar que maneira de ler (ou de falar,
dirigir ou representar) o texto revela-o como a melhor obra de arte. Diferentes teorias
ou escolas de interpretagdo discordam quanto a essa hipotese, pois pressupdem teorias

normativas significativamente diferentes sobre o que ¢€ literatura, para que serve e o
que faz uma obra de literatura ser melhor do que a outra (Dworkin, 2000b, p. 222).

Dworkin ndo pretende, por meio da hipotese estética, sustentar algum tipo de teoria
relativista. Isso porque essa espécie de interpretagdo literaria tem como objetivo interpretar a
obra em sua melhor luz, sem permitir que o intérprete crie uma obra completamente diferente.
Ha, portanto, uma distingdo entre interpretagdo e modificacdo da obra, e a hipotese estética €
uma postura interpretativa, jamais criativa (Dworkin, 2000b). E evidente, porém, que essa
atividade pressupde um fundamento normativo. Interpretar a obra literaria da melhor maneira
possivel implica fazer um julgamento sobre o que ¢ a literatura e qual ¢ a sua fung¢do na

humanidade. Isso levara a divergéncias sobre diferentes concepcdes de integridade literaria, e
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diversas teorias surgirdo para lidar com essa questdo. No entanto, o compromisso interpretativo
de se aproximar da obra literaria com o objetivo de apresenta-la da melhor maneira possivel
ndo desaparece.
Por outro lado, a ideia de hipotese estética, ao apelar para juizos normativos sobre
0 que constitui uma boa obra de literatura, pode parecer trivial na medida que parece recorrer
ao subjetivismo. Em outras palavras, ndo haveria “a esperanca de resgatar a objetividade na
interpretagdo” (Dworkin, 2000b, p. 227). Mas, para Dworkin, a hipdtese estética foge da
trivialidade ao rejeitar a distingdo por demais propagada entre interpretacdo enquanto descri¢ao
e critica literaria. Por outro lado, a questao da objetividade opera em um nivel distinto. Segundo
o autor, caso se equipare objetividade com a inexisténcia de dissensos a respeito da melhor
interpretagdo, de fato, a hipdtese estética seria subjetivista, pois “ndo se pode oferecer nenhum
argumento em favor de uma interpretacio que seja, com certeza, do agrado de todos” (Dworkin,
2000b, p. 228). Neste ponto, Dworkin se vale da metafora do “romance em cadeia” para
demonstrar que a hipdtese estética ndo se resume a um mero subjetivismo:
Suponha que um grupo de romancistas seja contratado para um determinado projeto
e que jogue dados para definir a ordem do jogo. O de niimero mais baixo escreve o
capitulo de abertura de um romance, que ele depois manda para o nimero seguinte, o
qual acrescenta um capitulo, com a compreensao de que esta escrevendo um capitulo
a esse romance, nao comecando outro e, depois, manda os dois capitulos para o
numero seguinte, e assim por diante. Ora, cada romancista, a ndo ser o primeiro, tem
a dupla responsabilidade de interpretar e criar, pois precisa ler tudo o que foi feito
antes para estabelecer, no sentido interpretativista, o que ¢ o romance criado até entao.
Deve decidir como os personagens sao ‘realmente’; que motivos os orientam; qual é
o tema ou o propdsito do romance em desenvolvimento; até que ponto algum recurso
ou figura literaria, conscientemente ou inconscientemente usado, contribui para estes,
e se deve ser ampliado, refinado, aparado ou rejeitado para impelir o romance em uma
direcdo e ndo em outra. Isso deve ser interpretacdo em um estilo ndo subordinado a
inten¢do porque, pelo menos para todos os romancistas apds o segundo, ndo ha um

unico autor cujas inten¢des qualquer intérprete possa, pelas regras do projeto,
considerar como decisivas (Dworkin, 2000b, p. 235).

Na longa citagdo acima colacionada, Dworkin demonstra o carater intersubjetivo
da interpretacdo. Nao se trata, portanto, da imposi¢do autoritaria das proprias concepgdes do
intérprete a respeito da obra, mas sim de um empreendimento coletivo que tem por objetivo
interpreta-la de acordo com a hipotese estética. Os capitulos do exemplo dado por Dworkin nao
podem ser interpretados como partes bastantes em si mesmas, mas sim como parte de um todo
que faz sentido com e através das partes. Portanto, até mesmo os autores do romance em cadeia

devem interpretar o sentido da obra que est4 sendo redigida, pois somente assim sera criado um

Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XXX, v. 34, n. 1, p. 160-183, jan./abr. 2025 ISSN 2318-8650



175

texto coeso e ndo uma colcha de retalhos sem um sentido maior. Dworkin afirmaré que, de certo
modo, as decisdes dos casos dificeis se assemelham ao romance em cadeia.

Assim como ocorre na interpretagdo literaria, ao buscar fundamentos para sua
decisdo, o juiz deve interpretar a histdria institucional na qual estd inserido, e ndo criar uma
nova histéria que ele considere mais adequada de acordo com seus proprios julgamentos.
Ademais, ¢ perceptivel que o ambiente institucional pensado por Dworkin possui uma tradi¢ao
de common law. Ele ¢ um sistema no qual os juizes possuem a incumbéncia de buscar na
tradi¢do e na historia institucional as razdes que sustentam a decisdo do caso em estudo.
Portanto, primeiramente, a decisdo deve ajustar-se a historia institucional, assim como faz o
romancista em cadeia. Nao ha, contudo, uma féormula apta a demonstrar se a interpretagdo do
caso se adequou ou ndo a historia institucional daquele local, uma vez que se trata de uma
constru¢do argumentativa. Portanto, o simples respeito a dimensdo do ajuste pode gerar
interpretagdes diferentes, pois “dois principios podem, cada um, encontrar apoio suficiente nas
varias decisdes do passado para satisfazer qualquer teoria plausivel de adequacao” (Dworkin,
2000b, p. 241). Dworkin insere, entdo, outra dimensdo da resposta correta: a da justificacao
politica. A decisdo deve se inserir argumentativamente no ambito de uma teoria moral
consistente que se verifica nesse horizonte compartilhado de sentidos.

Ao demandar a compatibilizagdo entre as duas dimensdes, a interpretagdo juridica
deixa de ser uma mera pesquisa historica dos fundamentos decisérios. Se fosse assim,
estariamos criando uma espécie de originalismo reformulado, desta vez ligado aos "intérpretes
oficiais", que também impediria o ajuste dos conteudos juridicos a sociedade. H4, portanto, um
segundo momento interpretativo aberto aos argumentos politicos relacionados ao caso. Ou seja,
além da verificagdo do direito como ele acontece em uma perspectiva historica, que se satisfaz
com a dimens3o do ajuste, a intepretagdo juridica possui uma dimensdo de dever-ser, que
necessariamente tem um fundamento politico e moral. Assim como o intérprete de uma obra
literaria deve basear-se em uma teoria normativa sobre a funcdo da arte, o intérprete juridico
deve contar com uma teoria normativa sobre o direito. O contetido dessa dimensdo normativa
¢ profundamente alterado pelas concepgdes politicas do juiz. Inserido em uma comunidade de
principios, esse juiz, liberal ou conservador, deve buscar a melhor decisdo possivel com base
em principios que invocam direitos das partes. O juiz, nessas situagdes, deve argumentar

francamente com base em uma estrutura principioldgica consistente. Somente assim a decisao

Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XXX, v. 34, n. 1, p. 160-183, jan./abr. 2025 ISSN 2318-8650



176

judicial contribuird para a integracdo do cidaddo a cidadania, de modo que os individuos

percebam que sdo governados em uma “comunidade de principios” em sua melhor acepgao

(Dworkin, 1986).

3. A distin¢do entre argumentos de politica (policy) e de principios na base da

diferenciacio entre cortes e parlamentos

A fungdo jurisdicional difere radicalmente entre essas duas teorias e, segundo
Dworkin, essa diferenga decorre de duas interpretagdes distintas sobre o Estado de Direito (rule
of law). Os positivistas baseiam-se em uma no¢ao de Estado de Direito na qual os individuos
possuem um conjunto limitado de direitos estabelecidos em atos normativos formais (rulebook
conception). Dessa maneira, situagdes que ndo estdo contempladas nessas regras sdo uma
questdo de discricionariedade por parte do juiz. Por outro lado, Dworkin afirma que sua
concepgdo de Estado de Direito ¢ mais ambiciosa quanto a protecdo de direitos individuais
(rights conception). Segundo essa concepcao, o conteudo substancial do Estado de Direito se
liga a prote¢do dos direitos dos cidaddos e, portanto, esses direitos ndo se resumem as leis em
sentido formal. Mais uma vez, as leis também fazem parte do conjunto de direitos dos
individuos, mas ndo se pode negar a existéncia de direitos morais para além daqueles
reconhecidos pelo Estado (Dworkin, 2000b).

O posicionamento do juiz em casos dificeis dependera, entdo, da concepcdo de
Estado de Direito adotada. Se houver associagdo direta entre direitos e regras, se demandaréa do
juiz uma atuagdo no sentido de criar uma solugdo juridica completamente nova, uma vez que
ele ndo pode se abster de decidir um caso levado ao seu conhecimento. De outra banda, se
reconhecermos que os direitos dos cidaddos existem independentemente do reconhecimento
estatal e, portanto, a cidadania ndo depende de qualquer espécie de reconhecimento formal de
direitos, cabera ao juiz buscar nos precedentes, nos padroes de moralidade politica
compartilhada e na histéria institucional a solug@o para o caso. Trata-se de uma tarefa complexa

que, entretanto, se parece mais adequada a concepgao constitucional de democracia. No entanto,
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a possibilidade de juizes empregarem expressamente juizos de moralidade no julgamento de
lides levadas a seu conhecimento parece dar brechas ao “solipsismo judicial”.!?

Dworkin rebate essas criticas, pois o seu conceito de direito como integridade foi
desenvolvido com o objetivo de destacar o fato de que ndo € possivel, em nenhuma situacao,
que juizes possam decidir livremente. Um dos indicativos da inadequacgdo dessas objegdes as
teorias dworkinianas ¢ a distingdo realizada pelo autor entre argumentos de principio e
argumentos de politica (policy). Os argumentos de principio invocam direitos morais dos
individuos, ao passo que os argumentos de politica se referem a decisdes relativas ao bem-estar
da comunidade e a melhor alocagdo dos recursos comuns. A diferenciacdo entre as fungdes
legislativa e jurisdicional depende do tipo de argumento utilizado nas decisdes tomadas. Aos
parlamentos ¢ defesa a utilizacdo de ambos os padrdes argumentativos. Por outro lado, as cortes
s0 podem decidir um caso tendo como fundamento argumentos de principio, isto €, argumentos
que afirmam direitos dos individuos. E possivel se constatar aqui, assim como em toda a obra
de Dworkin, uma preocupagdo de resultado. A aferi¢do da responsabilidade politica dos juizes
depende precipuamente do tipo de padrao argumentativo utilizado nas decisdes judiciais.

O que fundamenta a distingdo entre argumentos de principio e de politica ¢ a
existéncia de duas espécies distintas de decisdes politicas: as de preferéncias sensiveis e as de
preferéncias insensiveis. As primeiras podem ser consideradas corretas na medida em que a
maior propor¢do numérica de cidaddos as apoie. Por outro lado, quando a decisdo politica
envolver questdes de preferéncias insensiveis, o apoio da maioria dos cidaddos ¢ insuficiente
para a verificagdo do acerto da decisao (Dworkin, 2000a). Dworkin afasta, com isso, um antigo
argumento em contra a judicial review, que sustenta que, em uma democracia, a maioria tem
maior probabilidade de acertar ao tomar qualquer tipo de decisdo politica. Essa afirmagao
conteria uma meia verdade, pois, para Dworkin, ela s6 ¢ aplicavel se a decisdo envolver
escolhas sensiveis. No entanto, quando se tratar de escolhas insensiveis, ndo ha elementos que

demonstrem a correcdo da afirmacdo. Ele afirma, inclusive, que a defini¢do de quais escolhas

2 “Do latim solus (sozinho) e Ipse (mesmo), o solipsismo pode ser entendido como a concepgdo
filosofica de que o mundo e o conhecimento estdo submetidos estritamente a consciéncia do sujeito.
Ele assujeita o mundo conforme o seu ponto de vista interior. [...] No plano da interpretagéo-aplicagdo
do Direito esse fendmeno se da de forma mais explicita quando o juiz ndo aceita ser constrangido pela
linguagem publica, no interior da qual o Direito se constréi democraticamente (claro, se estivermos
falando no ambito do Estado Democratico de Direito). E nesse sentido que surge a tese de que o juiz
pode decidir conforme seu livre convencimento ou sua consciéncia. E que o juiz pode apreciar
livremente a prova” (Streck, 2020, p. 411-413).
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podem ser consideradas sensiveis ou insensiveis €, por si s6, uma escolha insensivel, na qual a
vontade da maioria ndo representa uma maior chance de acerto (Dworkin, 2000a).

Diante dessa distingao, a questao procedimental ¢ de fundamental importancia para
as escolhas de preferéncia sensivel. Devido a sua natureza, esse tipo de escolha requer a fixa¢ao
de procedimentos que distribuam, da melhor maneira possivel, igualdade de impacto horizontal
entre os individuos. E possivel, entdo, a fixagdo prévia de um procedimento que ira propiciar
maior chance de acerto conteudistico da decisdo. Por ndo envolver diretamente fundamentos
morais, os cidaddos podem escolher livremente de acordo com suas proprias necessidades.
Distintamente, quando se trata de escolhas insensiveis, a questdo procedimental se torna mais
complexa. Isso porque ndo ha, a principio, um tnico procedimento capaz de assegurar o acerto
em decisdes desse tipo. Na verdade, por envolver direitos morais dos individuos sob a
perspectiva da resposta correta, o que importa ¢ o conteiido da decisdo politica tomada. Quando
uma comunidade se depara com questdes de preferéncia sensivel, a questdo ¢ escolher uma
entre varias possibilidades politicas legitimas; por outro lado, nas questdes de preferéncia
insensivel, ndo h4d uma diversidade de possibilidades, mas sim uma Uinica resposta correta.

Mesmo assim, Dworkin afirma que alguns arranjos institucionais favorecem a
decisdo correta em escolhas insensiveis. Se a garantia de igualdade de impacto horizontal nao
fornece razdes suficientes para que se afirme o acerto em decisdes que envolvem escolhas
insensiveis, Dworkin busca um procedimento distinto que possa, a0 menos, aumentar a
possibilidade de decisdes corretas nessas questdes. Mesmo que isso implique em certa
desigualdade entre os cidadaos, ele afirma que o controle de constitucionalidade faz parte de
um arranjo institucional que aumenta as chances de boas decisdes sobre escolhas insensiveis.
As objecOes a atuacdo das cortes e tribunais ao reformar decisdes politicas anteriormente
tomadas se baseia, em grande medida, em uma concep¢do puramente majoritaria de
democracia. No entanto, ao adotar uma visdo constitucional da democracia, qualquer tipo de
objecdo desse tipo ndo faz sentido. As afirmacdes feitas por Dworkin vao além: ele sustenta
que um arranjo que prevé procedimentos antimajoritarios, como a revisao judicial, torna mais
provaveis decisdes acertadas em questdes de preferéncias insensiveis. Em outras palavras, as
cortes constitucionais, além de ndo serem antidemocraticas, fundamentam a prépria democracia

ao assegurar os direitos morais dos individuos.
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O relevante, segundo Dworkin, ¢ o ambiente que um arranjo institucional com
controle de constitucionalidade propicia. A ideia de “férum dos principios” forca a insercao da
moralidade nos debates politicos em suas mais diversas manifestagdes. Nesse aspecto, os
cidaddos continuam a participar das deliberacdes, desta vez ndo diretamente, mas
argumentativamente. A abertura das decisdes politicas a moralidade, portanto, qualifica as
discussdes sobre as questdes comunitarias (Dworkin, 2000a). Portanto, quando o Poder
Judiciario anula ou altera decisdes politicas majoritarias que decidem questdes insensiveis, ele
contribui para a corre¢ao daquela decisdo e de futuras decisdes. O constitucionalismo, com suas
restricdes antimajoritarias, ndo apenas nao prejudica, mas também contribui para a democracia
e para a qualidade das decisdes politicas.

Entretanto, apesar de Dworkin reconhecer que determinados arranjos institucionais
possam favorecer a adequagdo da decisdo, ele ndao pode ser considerado um
“procedimentalista”. A constru¢do da tese do “féorum dos principios” tem todo o seu argumento
voltado para o resultado. Embora o arranjo institucional seja capaz de favorecer decisdes
corretas do ponto de vista de uma teoria moral consistente, ndo hé garantia de que essas decisdes
ocorrerdo efetivamente. Nenhum arranjo institucional, para Dworkin, anula a possibilidade de
erros. No caso das cortes, quando anulam atos normativos tendo como fundamento questdes de
escolha sensivel, elas estardo atuando de modo contrdrio a concepgdo constitucional de
democracia, incorrendo naquilo que se denomina "ativismo judicial" (Tassinari, 2013). Nao ha
nenhuma garantia de que a previsdo institucional do controle de constitucionalidade ira
efetivamente proporcionar a protecdo dos direitos da cidadania. Tampouco que a sua
inexisténcia favorecerda a democracia. Trata-se de um diagnostico no sentido de que,
potencialmente, um arranjo institucional que prevé a pratica da judicial review tende a gerar
decisdes moralmente mais consistentes se comparado a realidades politicas que ndo possuem o
instituto.

Uma vez que os individuos possuem direitos morais que prescindem de prévio
reconhecimento formal por parte das instituicdes representativas, as cortes podem anular atos
normativos sempre que os argumentos politicos suprimirem direitos individuais. Esses direitos,
decorrentes do ideal de integridade e do requisito de tratar dos cidaddos com igual respeito e
consideragdo, t€ém preferéncia em relagdo a qualquer espécie de deliberagdo politica majoritaria,

uma vez que sdo superiores a essas escolhas. Dworkin d4 o exemplo da escolha sobre a
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destinagdo de recursos publicos para a constru¢do de um estadio, de um parque ou de uma
estrada. Nesses casos, um procedimento puramente majoritario ¢ suficiente para a verificagao
das preferéncias da comunidade, uma vez que todas as op¢des envolvidas sdo legitimas e nao
envolvem diretamente questdes morais. Por outro lado, a discussdo sobre a relagdo entre pena
capital e direito a vida depende de um tipo de argumenta¢cdo moral que ndo se contenta com a
mera contagem de cabegas (Dworkin, 2000a). Lidos nesse sentido, os direitos seriam “trunfos
contra a maioria” e imporiam limites a vontade da maioria. E evidente que esses trunfos nio
podem ser arguidos quando os direitos da cidadania forem previamente respeitados, hipotese
em que a decisdo dos 6rgaos majoritarios deve ser mantida (Dworkin, 2010b).

A ideia de direitos como trunfos contra a maioria criaria algum tipo de desconforto
democratico apenas na hipotese da adogao de uma concepcao de democracia baseada na ag¢ao
coletiva estatistica. Nesse caso, a judicial review, mesmo quando a decisdo puder ser
considerada correta, limita a possibilidade de autogoverno dos cidaddos. Mas essa ndo ¢ a
concepgdo adotada por Dworkin. O respeito aos direitos morais dos individuos por parte dos
orgdos majoritarios ¢ parte fundamental da constru¢do de um senso de filiagdo moral do
individuo a comunidade. Tratar todos os cidaddos com respeito e dignidade € pressuposto
fundamental para que uma decisdo politica possa ser defendida moralmente. Justamente por
isso, no arranjo institucional dworkiniano (se € que ele existe), as cortes sdo o “férum dos
principios” (Dworkin, 2000b). Elas sdo o ultimo bastido dos direitos individuais e, quando
atuam na defesa desses direitos, estdo contribuindo para a criacdo de uma verdadeira
democracia no sentido constitucional. E evidente, por outro lado, que ha limites para a atuagao
das cortes. As decisdes majoritarias devem ser mantidas sempre que se respeitarem os direitos
da cidadania, ndo podendo ser anuladas pelo Poder Judicidrio com base em argumentos de

politica. Se isso ocorrer, a decisdo judicial ira carecer de legitimidade.

Conclusao

Com o supramencionado deslocamento das instincias concretizadoras por meio da
inser¢do do Poder Judiciario no ciclo deliberativo constitucional, uma nova fun¢ao € acrescida
as competéncias jurisdicionais. Com essa nova possibilidade de atuagdo, a questdo

interpretativa assume centralidade. Se hd um ambicioso projeto constitucional que se propde a
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transformar a realidade social com o auxilio do Poder Judiciario, a atuacdo desse poder nao
pode ocorrer livremente. Dito de outro modo, o Poder Judicidrio deve proferir decisdes
constitucionalmente adequadas para contribuir com o processo de concrecao da Constitui¢ao
Federal. Nesse sentido, posturas denominadas “ativistas”, ou seja, decisdes que ndo se adequam
a estrutura constitucional, sdo um obice a realizagdo dos desideratos constitucionais. A
discricionariedade judicial ndo se adequa as novas fung¢des do Poder Judicidrio, que ndo se
justificam sob um paradigma decisério que confere aos julgadores a possibilidade de decidirem
conforme as suas concepgdes particulares (solipsismo). Confiar a jurisdicdo uma fungdo tao
relevante para a vida politica do pais pressupde que as decisdes judiciais sejam um ato de
concretizagao da Constituigao.

No entanto, ndo ha qualquer método pré-fixado que garanta que os juizes, no
julgamento de casos levados ao seu conhecimento, decidam de maneira constitucionalmente
adequada. Vale dizer, ndo had um método que garanta o acerto da decisdo em todos os casos,
principalmente quando se trata dos chamados “casos dificeis”. Portanto, a teoria do direito e a
teoria constitucional devem fornecer balizas tedricas que fornecam indicios ou requisitos
posicionais que auxiliem o intérprete na ardua tarefa de compreender a tradicdo na qual esté
inserido. O Estado Democratico de Direito requer uma teoria da decisao judicial comprometida
com a concrecdo da Constitui¢do Federal. O direito como integridade compele o juiz brasileiro
a um inegociavel compromisso com o Estado Democratico de Direito e com as condi¢des da
sua realizagao.

Dworkin, com as teses aqui expostas, fornece alguns indicios que podem auxiliar
os tedricos da constituicdo e juizes. Ao desenvolver a tese dos principios com o objetivo de
afastar a discricionariedade judicial, Dworkin demonstra uma preocupa¢ao semelhante com a
que possuimos. Os cidaddos brasileiros ndo podem, sob o paradigma atual, se contentar com
decisdes que ndo os tratem com igual consideracdo e respeito e, portanto, como sujeitos
portadores de direitos que ndo estdo a disposi¢ao dos juizes. A estes cabe enfrentar, de modo
transparente, os argumentos das partes na busca da resposta correta (no Brasil, resposta
constitucionalmente adequada). Os principios, portanto, ndo sdo uma abertura interpretativa,
como querem alguns autores brasileiros,'*> mas uma possibilidade de fechamento interpretativo

a partir de uma constru¢do coletiva (romance em cadeia).

'3 Por todos, ver: (Barroso, 2017).
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Além disso, ao redefinir as fronteiras entre direito e moral, demonstrando a
inevitabilidade da utilizagdo de conceitos morais para a interpretacdo das disposi¢cdes
constitucionais, Dworkin também demonstra um afastamento em relagdo a possibilidade de
decisionismos. Uma vez que admitimos que os juizos morais sdo imprescindiveis para a
interpretagdo constitucional e que isso ndo ¢ um mero acidente linguistico, surge a necessidade
de que esses juizos sejam discutidos para que a interpretacdo seja realizada com base em uma
moral compartilhada, de modo a ndo depender dos juizos particulares deste ou daquele juiz.
Nesse contexto, o constrangimento epistemoldgico (Streck, 2020) desempenha papel
fundamental. A academia possui a fungdo de denunciar casuismos e ativismos que
comprometam o processo de concretizagdo da Constitui¢do Federal. A dimensdo do ajuste
proposta por Dworkin €, no Brasil, condicionada pela Constitui¢do Federal. Toda e qualquer
interpretacdo do direito deve ocorrer sob a luz da Constitui¢do. A nosso ver, essa ¢ a Unica
maneira de evoluirmos no processo de redugdo das desigualdades e estabilizagdo democratica

iniciado em 05 de outubro de 1988.
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