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RESUMO

A pesquisa tem por objeto a analise da legitimidade politica do Supremo Tribunal Federal,
considerando sua atuacdo no periodo compreendido entre os anos 1990-2005. Neste periodo, esta que é a
instituicdo mais antiga do pais, obteve grande destaque e visibilidade politica. Isso ocorreu, dentre outros
fatores, como efeito de uma série de inovacgdes instauradas pela Constituicdo de 1988, tais como o
fortalecimento do Ministério Publico, a ampliacdo da legitimidade ativa no que concerne ao controle
concentrado de constitucionalidade e a instituicdo de novas a¢des constitucionais, a exemplo do mandado
de injuncéo e da argliicdo de descumprimento de preceito fundamental.

Considerando esse contexto, a dissertacdo parte do seguinte problema: em que medida o
aumento do poder da jurisdicdo constitucional e a maior interferéncia de decisfes judiciais na esfera
politica do pais, fruto da adocdo do modelo de organizacdo politica estabelecido na Constituicdo Federal
de 1988, foram acompanhados por uma correspondente ampliacdo da legitimidade democréatica dessa
instituicdo?

Com o intuito de responder a essa pergunta, procura-se, nos dois primeiros capitulos,
formular uma concepcao de legitimidade da jurisdicdo constitucional assentada em dois pilares basicos:
uma teoria da aplicacdo do direito e um modelo de democracia. Adotando, entdo, a obra de Ronald
Dworkin como referencial teérico, contrapde-se, no primeiro capitulo, trés teorias da aplicacdo do direito:
0 positivismo juridico, o pragmatismo e o direito como integridade. Enquanto a primeira teoria sustenta
gue a decisdo judicial é fruto de um ato discricionario — e, portanto, ndo controlavel — dos juizes, a
segunda aponta que o Unico critério aceitavel para a tomada de decisdes judiciais é a avaliacdo de suas
possiveis e eventuais consequiéncias, 0 que s6 pode ser realizado em cada caso concreto. Por sua vez, o
direito como integridade rechaca o ceticismo pressuposto em ambas as concep¢fes. Dworkin, nesse
sentido, busca resgatar a racionalidade do processo hermenéutico, apontando a existéncia de critérios
concretos que impdem ao juiz a responsabilidade de encontrar a resposta correta.

De modo semelhante, no segundo capitulo, sdo contrapostos trés modelos de democracia: a
concepgdo comunitaria monolitica, tal como formulada por Carl Schmitt; a democracia procedimental,
conforme as teses de John Hart Ely e Jirgen Habermas; e, por ultimo, o modelo constitucional substantivo
proposto por Dworkin. Enquanto Schmitt representa uma tradicdo autoritaria, que identifica a democracia
com uma forte homogeneidade politica centrada na pessoa do Presidente da Republica, Ely e Habermas

representam a tradicdo procedimentalista do controle de constitucionalidade, a qual, com algumas
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variacOes, sustenta que o papel dos tribunais constitucionais é o de assegurar o adequado funcionamento
do processo democratico.

Ja 0 modelo de democracia constitucional proposto por Dworkin sustenta que as decisdes
politicas devem refletir igual consideracdo e respeito por todos 0s membros da comunidade. As
instituicdes estatais, segundo o jurista norte-americano, estdo vinculadas a determinados principios
substantivos, de maneira que a constitucionalidade de uma norma ou de um ato politico decisério ndo
pode ser avaliada apenas sob o prisma do procedimento ou do autor da decisdo. O respeito a democracia,
portanto, pressupbe, ndo apenas a regularidade do processo legislativo, mas, essencialmente, que o
resultado desse processo reflita um compromisso com principios igualitarios de moralidade politica.

Dessa forma, subscrevendo as propostas tedricas de Ronald Dworkin, a concepgao de
legitimidade que norteia a andlise das decisdes do STF no terceiro e ultimo capitulo, funda-se em dois
pontos de apoio: (1) um modelo de democracia constitucional substantiva, pautado na idéia de direitos
como trunfos politicos que impdem limites a vontade da maioria e asseguram a cada membro da
comunidade igual consideracdo e respeito; e (2) uma teoria da aplicacdo do direito estruturada sobre o
conceito de integridade, segundo o qual uma fundamentacdo adequada e legitima das decisdes judiciais
deve recorrer a argumentos de principio, fundados em uma interpretacdo coerente da préatica
constitucional.

Tomando como referencial essa concepcao, conclui-se, ao final, a partir da analise de
algumas das mais importantes decisdes proferidas pelo STF no periodo 1990-2005, que o tribunal atua de
forma casuistica, cedendo, em muitas ocasifes, a argumentos que submetem os direitos fundamentais a
consideragBes de ordem pragmatica e consequencialista. Assim, sem fornecer uma definicdo consistente e
aberta do modelo de democracia que subscreve e sem adotar uma linha coerente de argumentacéo e de
observancia de principios estabelecidos em decisGes anteriores, a legitimidade politica do STF é
amplamente reduzida. Em consequiéncia, o tribunal se torna mais vulneravel a interferéncias politico-
majoritarias, mais propenso a julgar de acordo com as circunstancias e, finalmente, menos sujeito ao
controle popular e a critica publica. Entdo, preocupado em tecer decisGes conciliatdrias e convenientes
para os interesses do momento, o tribunal atua sem qualquer norte, desrespeitando principios e violando as

exigéncias de integridade na aplicacéo do direito.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; Constitucionalismo; Democracia; Ronald Dworkin; Direito
como integridade.



ABSTRACT

The dissertation presents an analysis of the political legitimacy of the Supreme Federal
Court, analyzing its performance from 1990 to 2005. Throughout the period, the court, which is the oldest
institution of the country, has obtained great prominence and political visibility. These developments were
a result of a series of innovations brought about by the 1988’s Constitution, such as the invigoration of the
Public Prosecution, the enlargement of the active legitimacy on the abstract constitutional review and the
institution of new constitutional actions, like the injunction order and the claim of non-compliance of a
fundamental precept, among other factors.

Considering this context, the dissertation starts from the following problem: to what extent
the increase of the constitutional jurisdiction’s power and the greater interference of judicial decisions in
the country's political realm, which resulted from the adoption of the model of political organization
enacted by 1988’s Federal Constitution, were accompanied by a correspondent improvement of the
democratic legitimacy of that institution?

To answer the question above, the first two chapters seek to formulate a conception of
legitimacy of the constitutional jurisdiction stated in two basic pillars: a legal adjudication theory and a
model of democracy. Then, following Ronald Dworkin's thesis as a theoretical referential, three theories
of legal interpretation are contrasted in the first chapter: legal positivism, pragmatism and law as integrity.
While the former theory sustains that the judicial decision is a result of a discretionary — and, therefore, no
controllable — action of the judges, the latter argues that the only acceptable standard for judicial decisions
is the assessment of their possible and eventual consequences, which can only be accomplished in each
concrete case. By its turn, Dworkin’s law as integrity rejects the skepticism presupposed in both
conceptions. In that sense, Dworkin tries to rescue the rationality of the legal adjudication process by
indicating the existence of concrete standards that entail on judges the responsibility of finding the right
answer.

In a similar way, three models of democracy are contrasted in the second chapter: the
monolithic community conception, as formulated by Carl Schmitt; the procedural democracy, according to
the theories of John Hart Ely and Jirgen Habermas; and, finally, the substantive constitutional model
proposed by Dworkin. While Schmitt represents an authoritarian tradition, which identifies democracy
with a strong political homogeneity based on the president's personality, Ely and Habermas stand for the
procedural tradition of judicial review, which, with some variation, sustains that the Constitutional Courts’

role is to assure the appropriate operation of the democratic process.



By its turn, the model of constitutional democracy proposed by Dworkin sustains that the
political decisions should reflect equal concern and respect for all of the community's members. Political
institutions, according to the North American jurist, are linked to certain substantive principles, so that the
constitutionality of a norm or of a political act cannot be evaluated only from the point of view of
procedural rules or according to the decision-maker's perspective. The respect to democracy, therefore,
presupposes, not just that the legislative process conforms to procedural rules, but, essentially, that the
result of that process reflects a commitment with egalitarian principles of political morality.

In the third and last chapter, endorsing Ronald Dworkin's theoretical proposals, the
legitimacy conception that leads the analysis of the Supreme Federal Court’s decisions is founded in two
support points: (1) the model of substantive constitutional democracy, based on the conception of rights as
political trumps that imposes constraints on the majority will and assure equal respect and concern for
each member of the community; and (2) a theory of legal adjudication based on the concept of integrity,
by which appropriate and legitimate grounds of judicial decisions should stand on arguments of principle
founded upon a coherent interpretation of constitutional practice.

Endorsing the conception above, it is concluded through the analysis of some of the most
important Supreme Federal Court’s decisions in the years 1990-2005, that the court acts in a casuistically
way, Yyielding, in a lot of occasions, to arguments that submit fundamental rights to concerns of pragmatic
and consequential order. Thus, without supplying a consistent and open conception of democracy and
without adopting a coherent line of argumentation and of observance of established principles in previous
decisions, the political legitimacy of the Supreme Federal Court is thoroughly reduced. Hence, the tribunal
becomes more vulnerable to political-majority interferences, disposed to follow circumstantial events in
its decision-making process and, finally, less subject to popular control and public scrutiny. As it is
involved in the production of conciliatory and convenient decisions that attend present-day interests, the
tribunal acts without any rule, disrespecting principles and violating the integrity claims on legal

adjudication.

Key-words: Supreme Federal Court; Constitutionalism; Democracy; Ronald Dworkin; Law as integrity.
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INTRODUCAO

Instituicio mais antiga do pais, o Supremo Tribunal Federal — doravante
denominado STF — nunca obteve tamanho destaque e visibilidade politica quanto nos dltimos
anos. Com efeito, é notdrio que, se ndo todos, pelo menos uma parcela consideravel dos mais
relevantes e polémicos temas discutidos na agenda politica brasileira recente foram objeto de
decisbes do STF. Basta mencionar os conhecidos julgamentos em torno da constitucionalidade de
medidas e politicas governamentais importantes, tais como o Plano Collor, as privatizagdes, o
racionamento de energia, a instituicdo de novos tributos (tais como o IPMF e a CPMF), a
Emenda da Reeleicdo, a contribuicdo previdencidria dos inativos e o foro privilegiado de
autoridades publicas. Sem falar de outras questfes, ndo menos relevantes, como o aborto de feto
anencefalico, o nepotismo, os crimes hediondos, o direito de manifestacdo dos trabalhadores
rurais sem-terra, o direito de greve dos servidores publicos e a reposi¢do de perdas salariais nos
periodos inflacionarios.

Para se compreender melhor essa redefini¢do do papel politico-institucional do STF,
é importante considerar, inicialmente, que o aumento do poder judicial e a maior interferéncia
dos juizes em questbes politicas controversas constituem um fendmeno de escala global, cuja
origem mais imediata remonta a configuracdo do modelo de Estado de bem-estar europeu.
Grosso modo, pode-se afirmar que o cerne deste modelo situa-se na garantia de uma vasta rede de
protecdo estatal, que inclui servicos gratuitos e universais de educagdo, salde, previdéncia e
assisténcia social.

Assim, ao contrario do paradigma liberal classico, assentado na idéia de liberdade
como ndo interferéncia, no Welfare State, a autonomia € concebida de modo mais concreto,
considerando-se a situacdo material em que vive o individuo. De acordo com essa perspectiva,
um cidaddo somente pode ser considerado livre e autdbnomo na medida em que lhe sejam
asseguradas condi¢fes minimas de subsisténcia. Por isso, a liberdade pressupde aquela que é a
mais eficaz estratégia para suplantar as desigualdades faticas: a intervencdo estatal nas relacdes
sociais e econdmicas. O Estado, entdo, converte-se em um importante ator social, garantidor da
igualdade e de direitos sociais basicos, assumindo responsabilidades politicas e uma infinidade de

obrigagOes para com os cidadaos.



A configuracdo do modelo de Estado de bem-estar traz consigo mudancas
significativas na estrutura e na funcdo que o direito exerce na sociedade. Isso ocorre,
particularmente, por que a maior intervencdo estatal na economia exige um correspondente
aumento da regulamentacdo juridica sobre a realidade social. Dessa maneira, a ampliacdo das
funcdes do Estado, a necessidade de oferecer respostas rapidas as demandas sociais e, ainda, a
crescente complexidade das questdes, muitas vezes requerendo analises técnicas e especializadas,
leva a uma diversificacdo das fontes de producdo normativa. Ganham poder, aqui, as burocracias
e as instancias administrativas, que passam a deter competéncia para expedir instrumentos
normativos — tais como portarias e decretos — a fim de regulamentar situacfes concretas e
especificas.

Nesse contexto, no qual o que era de competéncia politica do Legislativo converte-
se em competéncia técnica das burocracias, a lei perde centralidade enquanto instrumento onipotente
de imposicdo de obrigacdes e de direcdo da sociedade. O Legislativo, em conseqiiéncia, cede lugar ao
Executivo, poder que controla as burocracias e que possui melhores condigcdes técnicas e
administrativas para, exercendo as funcdes de planejamento, formulagdo e execugdo de politicas,
apresentar propostas mais elaboradas e céleres as crescentes transformacgdes da realidade social.
Surge, finalmente, a crise do sistema representativo tradicional, isto é, dos partidos politicos e dos
sindicatos. Essa crise resulta de um deslocamento da esfera politica, que ndo mais se restringe ao
ambito legislativo ou ao &mbito da relacdo de trabalho, e, ainda, do surgimento de novos atores
sociais, que aglutinam em torno de si demandas e interesses ndo privilegiados pela representacdo
politica tradicional.

Para completar o cenéario tracado até aqui é importante considerar mais duas
importantes inovagfes no contexto politico-juridico europeu da segunda metade do século XX.
Nesse aspecto, ndo se pode ignorar que, apesar da proliferacdo de fontes de producgéo do direito e
da perda de centralidade da lei enquanto instrumento privilegiado de regulamentacdo social, ha
um, por assim dizer, “contra-movimento” de revalorizacdo do direito. Isto &, uma aposta no
direito enquanto mecanismo capaz de imprimir uma efetiva transformacdo da realidade,
submetendo o tecnicismo das burocracias e a Idgica desagregadora do mercado ao controle de
uma esfera publica atuante, regida por valores solidarios e comprometida com a garantia de
direitos fundamentais.



Sem ddavida, é esse o0 espirito que rege as chamadas “ConstituicGes Dirigentes”.
Tipicas do Estado social, tais Constitui¢cbes incorporam, entre seus dispositivos, verdadeiros
programas de governo, isto €, um amplo rol de objetivos e finalidades que vinculam a atuacéo do
Estado. Nesse sentido, as normas constitucionais dirigentes vdo muito além do modelo
constitucional do liberalismo — restrito a organizagdo da estrutura do Estado e a previsdo de
alguns poucos direitos individuais — para impor a todas as instituicbes estatais 0 compromisso
com normas-tarefa, que apontam para o futuro, isto é, para uma nova composi¢cdo da realidade
social. E o0 caso, para citar um exemplo extremo, da Constituicio Portuguesa de 1976, que, em
sua redacdo originaria, previa a implantacao gradual de um sistema socialista de governo.

O segundo ponto de apoio dessa revalorizacdo do direito é a criacdo dos tribunais
constitucionais — 0 que ocorreu em boa parte dos paises europeus no pés-guerra — instituicdes
responsaveis pela guarda da Constituicdo. O judicidrio emerge, nesse contexto, como uma
instancia estratégica para o controle dos demais poderes e para a afirmacdo concreta das
promessas constitucionais. Dai, por exemplo, a superacdo de uma série de obstaculos ao acesso a
justica e a amplitude conferida aos poderes das Cortes Constitucionais. Estes incluem, com
algumas variagdes, o controle de constitucionalidade abstrato, concreto, por acdo ou omisséo e,
até mesmo, como no caso de Portugal, o controle preventivo, isto é, de normas ainda nao
promulgadas.

Sdo estes, em geral, os elementos que compdem o cenério politico que favoreceu a
ampliacdo do protagonismo dos juizes em boa parte dos paises ocidentais. Em resumo, pode-se
dizer que os tribunais constitucionais ganham forca na exata medida em que se amplia o vazio
deixado pela retracdo do legislativo e pela crise da representacdo politica tradicional. Nesse
contexto, ndo resta duvida de que 0s novos atores sociais, amparados nos dispositivos
programaticos das Constituicdes Dirigentes e na ampliacdo do acesso a justica, encontram no
judiciario um espaco adequado e estratégico para conferir visibilidade as suas reivindicacdes. Por
sua vez, dada a maior indeterminacao do direito e a existéncia de novos mecanismos de controle
de constitucionalidade, os juizes obtém maior autonomia para julgar de forma criativa,
oferecendo novas interpretagdes e impondo aos demais poderes a observancia dos parametros
constitucionais.

No Brasil, a situagdo ndo é muito diferente da exposta acima. Com a

redemocratizacdo do pais, na década de 1980, hd uma reordenacdo da esfera politica, de modo



que se ampliam, significativamente, as possibilidades de mobilizagdo social. Assim,
particularmente na Assembléia Constituinte, muitas das vozes reprimidas durante os anos de
ditadura militar ganham forca e expressdo politica, levando a esfera publica novas demandas e
interesses. E essa a grande novidade do cenario politico nacional pds regime militar: a
democracia se sustenta em uma sociedade civil organizada e atuante, que busca novos
mecanismos para afirmar direitos e superar as desigualdades sociais. Surgem, entdo, atores
comprometidos com a democracia e que se opdem a tradicdo autoritaria e conservadora
predominante nas relagdes politicas.

E o grande trunfo ou, ainda, a principal estratégia destes novos atores é a propria
Constituicdo de 1988. Uma Constituicdo Dirigente, nos moldes europeus, que fixa metas,
objetivos e programas a serem atingidos pela acdo dos governos e da sociedade, no sentido de
melhoria das condigdes sociais e econdémicas da populacdo. Por sua vez, a desconfianga perante a
atuacdo de legisladores e membros do poder Executivo resvala em uma série de inovagOes
constitucionais que ampliam as possibilidades de luta por direitos. Dai, por exemplo, 0
fortalecimento do Ministério Publico, a ampliacdo da legitimidade ativa no que concerne ao
controle concentrado de constitucionalidade e a instituicdo de novas acdes, tais como 0 mandado
de injuncdo e a arglicao de descumprimento de preceito fundamental.

Esse novo quadro institucional constitui a mola propulsora para uma espécie de
deslocamento do centro de gravidade da democracia. O regime politico brasileiro passa a girar
em torno, ndo apenas da representacdo politica tradicional, mas também do que se pode
denominar de “representacdo funcional” (Vianna e Burgos, 2005, p. 01-08), isto €, de instituicdes
como o Ministério Pablico e o Poder Judiciario. Trata-se de uma nova arena democratica, na qual
se expressam muitos dos interesses que nao sdo privilegiados ou ndo encontram guarida na esfera
politica legislativa.

Aliado as mudancas institucionais, é de se considerar que, também no Brasil, ha
uma crise dos partidos politicos e dos sindicatos. Esses atores ndo mais conseguem representar,
na sua plenitude, os multifacetados interesses existentes na sociedade. Mais do que isso, o0 poder
Legislativo perde espaco e autonomia para o Executivo, na medida em que se submete tanto as
imposic¢des quanto a agenda politica determinada pelo Presidente da Republica. Basta lembrar do
uso desenfreado de Medidas Provisorias e da pratica, muito comum na politica brasileira, de

cooptacdo de congressistas e de partidos, cuja base de sustentacdo ideoldgica e eleitoral é



extremamente fragil, por meio do uso da maquina administrativa e da liberacdo de verbas e
cargos publicos.

Por ultimo, pode-se apontar como fator relevante as mudancgas na composic¢ao dos
tribunais e na mentalidade dos juizes. Pesquisas recentes (Cf., por exemplo, Vianna et al., 1997)
apontam para a ampliagdo do numero de mulheres entre 0os magistrados e, ainda, para uma
renovacao tedrica, que, em maior ou menor grau, rompe com o formalismo exacerbado de tempos
anteriores. H4, assim, uma “oxigena¢do” do judiciario que passa a incorporar novos membros e a
lidar, em face do controle e da atuacdo da sociedade civil organizada, com temas relevantes de
ordem politica e constitucional.

E esse o contexto que possibilita a ampliacdo do protagonismo do Supremo Tribunal
Federal. O controle concentrado de constitucionalidade, atividade precipua do STF, constitui-se,
desse modo, como um espac¢o fundamental para a democracia. Vale dizer, uma esfera publica na
qual, como ja mencionado, foram — e, cotidianamente, sdo — discutidas e decididas boa parte das
mais relevantes questes da agenda politica do pais. O problema evidente dessa redefinigdo de
funcdes é o de que os julgamentos realizados na Corte Constitucional sdo proferidos por um
ndmero pequeno de juizes — No NOSsO caso, onze — 0s quais ndo sdo agentes publicos eleitos e
legitimados, diretamente, pela vontade popular.

Eis, entdo, o problema: como estabelecer limites efetivos a atuacdo do STF,
compatibilizando suas decisdes com o principio da separacdo de poderes e com o principio
majoritario? Dito de outro modo, até onde podem ir 0s juizes no exercicio das fun¢des de guarda
e de defesa da Constituicdo? Qual o ponto que demarca o limite entre uma decisdo judicial
legitima e a interferéncia abusiva na esfera de competéncia das institui¢cdes republicanas? O que
pode e o que ndo pode ser decidido pelos tribunais? Ou, ainda, o que torna legitima a atuagdo do
Supremo Tribunal Federal?

Partindo dessas questdes e considerando o contexto descrito acima, 0 objetivo deste
trabalho é discutir e analisar a legitimidade politica do Supremo Tribunal Federal, considerando
sua atuacdo no periodo compreendido entre os anos 1990-2005. O problema-chave da pesquisa
pode ser assim enunciado: em que medida o aumento do poder da jurisdicdo constitucional e a
maior interferéncia de decisdes judiciais na esfera politica do pais, fruto da adocéo do modelo
de organizacao politica estabelecido na Constituicdo Federal de 1988, foram acompanhados por

uma correspondente ampliacédo da base de legitimacao democratica dessa instituicdo?



Para responder a esta pergunta é necessario, antes de tudo, formular uma concepgéo
de legitimidade, apontando-se os elementos que devem condicionar a pratica decisoria do STF.
Trata-se de elaborar um parametro de analise, isto é, um critério normativo em relagdo ao qual se
possa afirmar que, quanto mais proximas a ele, mais as decisdes da Corte serdo consideradas
corretas, justas e, enfim, legitimas. Somente assim, com uma defini¢do clara a respeito de quais
requisitos devem ser observados pelo tribunal, surge a obrigatoriedade e a validade de suas
determinagdes.

Nessa perspectiva, cumpre ressaltar que uma concepcdo de legitimidade da
jurisdicdo constitucional deve abranger, necessariamente, dois aspectos: uma teoria da aplicagdo
do direito e um modelo de democracia. No que concerne ao primeiro ponto, trata-se de delinear
uma teoria que forneca uma compreensdo adequada da pratica interpretativa do direito,
apontando quais elementos podem tornar as decis@es judiciais mais controlaveis e previsiveis.
Uma teoria da aplicacdo do direito deve apresentar uma concepcdo tedrica a respeito da
problematica da fundamentagéo e da racionalidade das decisdes judiciais, delimitando critérios
normativos capazes de nortear a analise concreta de decisGes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal. Assim, em relagdo a este ponto, € preciso levar em conta temas como a
discricionariedade dos intérpretes, a possibilidade de uma resposta correta, quais tipos de
argumentos podem ser utilizados nas decisdes judiciais e, ainda, em que medida o0s juizes estdo
adstritos a legislacdo e aos precedentes.

Em segundo lugar, a legitimidade da jurisdicdo constitucional depende de um
modelo de democracia, que expresse alguma concepg¢do do que seja um governo do povo e para o
povo. A questdo aqui € como conciliar a atuagdo dos tribunais com o principio majoritério. Dito
de outra forma, trata-se de enfrentar a tensdo entre constitucionalismo e democracia ou, ainda,
entre direitos fundamentais e soberania popular. A depender da concepg¢do adotada — isto é, de
qual modelo concebemos como o mais adequado — a atuacdo do STF podera ser encarada sob
pontos de vista diferentes. Assim, por exemplo, modelos diversos podem atribuir maior ou menor
peso aos direitos fundamentais, de modo que o tribunal tenha, respectivamente, mais ou menos
possibilidades de controlar os atos e as omissdes das maiorias eventualmente eleitas.

Esses dois pontos de apoio da concepcdo de legitimidade da jurisdicdo
constitucional serdo discutidos a partir de conceitos e categorias elaborados pelo jurista norte-

americano Ronald Dworkin. E na obra desse conhecido autor que se situa 0 marco tedrico desta



pesquisa, isto €, o ponto de partida epistemoldgico no qual se fundam os principais conceitos e
categorias utilizadas. Essa escolha decorre da convicgdo — a ser comprovada ao longo do trabalho
— de que, nos escritos de Dworkin, encontram-se os melhores fundamentos para o debate a
respeito da legitimidade da jurisdi¢do constitucional no pais.

Dessa maneira, tomando as categorias dworkinianas como referencial teérico, no
primeiro capitulo, serdo contrapostas trés diferentes teorias da aplicagdo do direito: o positivismo
juridico, o pragmatismo e o direito como integridade. Enquanto o primeiro modelo sustenta que a
decisdo judicial é fruto de um ato discricionario — e, portanto, ndo controlavel — dos juizes, o
segundo aponta que nao existem critérios a priori para se avaliar a correcdo de uma decisdo. De
acordo com 0s autores pragmaticos, o Unico critério aceitavel para a tomada de decis6es judiciais
¢ a avaliacdo das suas possiveis e eventuais conseqiiéncias, 0 que s6 pode ser realizado em cada
caso concreto.

Por sua vez, o direito como integridade rechaca o ceticismo pressuposto em ambas
as concepcOes. Dworkin, nesse sentido, busca resgatar a racionalidade do processo hermenéutico,
demonstrando a existéncia de critérios concretos que impdem ao juiz a responsabilidade de
encontrar a resposta correta. Derivada do principio de igual consideragdo e respeito, a integridade
exerce aqui papel fundamental, na medida em que convida os juizes a expor de forma clara e
aberta os reais fundamentos de suas decisGes, exigindo, ainda, o respeito aos precedentes e a
extensao, para casos similares, de principios reconhecidos em decisdes anteriores.

Da mesma forma, no segundo capitulo, serdo contrapostos trés modelos de
democracia: a concepgdo comunitaria monolitica, tal como formulada por Carl Schmitt; a
democracia procedimental, conforme as teses de John Hart Ely e Jurgen Habermas; e, por ultimo,
o0 modelo constitucional substantivo proposto por Dworkin. Enguanto Schmitt representa uma
tradicdo autoritéria, que identifica a democracia com uma forte homogeneidade politica centrada
na pessoa do Presidente da Republica, Ely e Habermas representam a tradicdo procedimentalista
do controle de constitucionalidade. Embora com algumas distin¢Ges, pode-se dizer que ambos os
autores — Ely e Habermas — sustentam que o papel da jurisdicdo constitucional é garantir o
adequado funcionamento do processo democratico, protegendo os canais de mudanca politica,
bem como as condigdes que asseguram o acesso igualitario ao processo de deliberagéo publica.

Ja 0 modelo de democracia proposto por Dworkin sustenta que as decisdes politicas

devem refletir igual consideracdo e respeito por todos os membros da comunidade. As



instituicOes estatais, segundo o jurista norte-americano, estdo vinculadas a determinados
principios substantivos, de maneira que a constitucionalidade de uma norma ou de um ato
politico decisorio ndo pode ser avaliada apenas sob o prisma do procedimento ou do autor da
decisdo. O respeito a democracia, portanto, pressupde, ndo apenas a regularidade do processo
legislativo, mas, essencialmente, que o resultado desse processo reflita um compromisso com
principios igualitarios de moralidade politica.

Tanto no primeiro quanto no segundo capitulo, pretendo demonstrar por que a
integridade e o modelo de democracia constitucional substantiva devem ser acatados pelo
Supremo Tribunal Federal em suas decisfes. Com esse intuito, o trabalho se fundamenta em um
modelo construtivo de interpretacdo e de metodologia juridicas. Esse termo, tal como o define
Dworkin, reflete a concepcdo de que a atividade de pesquisa em direito é uma pratica
essencialmente argumentativa, que demanda por um posicionamento expresso a respeito de
complexas questdes morais e politicas em relacdo as quais € inevitavel que interfiram os
propositos e intencdes do sujeito. De acordo com essa perspectiva, pode-se dizer que a finalidade
precipua deste trabalho consiste em fornecer a melhor interpretagdo possivel da pratica
constitucional brasileira — e ndo apenas, tal como em um paradigma positivista, em descrever, de
forma neutra e sistematica, 0s possiveis sentidos das normas juridicas que regem a atuacdo do
STF.

Assim, a argumentacdo serd desenvolvida por etapas, a partir do confronto direto
entre teorias politicas que apresentam concepcdes divergentes a respeito da legitimidade da
jurisdicdo constitucional. Trata-se, em termos concretos, de interpretar, de um lado, a pratica
juridica brasileira e, de outro, o referencial tedrico adotado, verificando em que medida a
proposta de Dworkin, quando em comparagdo com outros modelos teoricos, (1) ajusta-se & nossa
pratica de modo mais adequado; e (2), em termos substanciais, fornece a melhor interpretacao
possivel de sua estrutura, constituindo, enfim, um instrumental apropriado para os objetivos da
pesquisa.

Sem querer alongar demais esta introducdo, é bastante dizer que, feitas essas
reflexdes nos dois primeiros capitulos, a concepcgdo de legitimidade que serd utilizada como
pardmetro para a andlise das decisdes do STF no terceiro e ultimo capitulo, subscrevendo, como

dito, as propostas tedricas de Ronald Dworkin, funda-se em dois pilares basicos:



(1) um modelo de democracia constitucional substantiva, pautado na idéia de
direitos como trunfos politicos que impdem limites a vontade da maioria e asseguram a cada
membro da comunidade igual consideracdo e respeito; e

(2) uma teoria da aplicacdo do direito estruturada sobre o conceito de integridade,
segundo o qual uma fundamentagdo adequada e legitima das decisbes judiciais deve recorrer a
argumentos de principio, fundados em uma interpretacdo coerente da pratica constitucional.

Em resumo, pode-se dizer que o objetivo central da pesquisa € verificar em que
medida algumas das mais importantes decisbes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal no
periodo 1990-2005 se aproximam dos modelos de democracia e de decisdo judicial propostos
como 0s mais corretos; ou, em sentido contrario, distanciam-se dessa concepcdao normativa de
legitimidade ao subscrever ou pressupor modelos concorrentes.

As conclusbes — como se poderé verificar, com mais detalhes, ao final — ndo sdo das
mais animadoras. O Supremo Tribunal Federal, no periodo analisado, ndo assumiu, de forma
alguma, uma postura de compromisso com os direitos fundamentais. Muito pelo contrario, a
Corte, em geral, atua de modo pragmatico, desrespeitando precedentes e recorrendo a argumentos
consequencialistas meramente especulativos, sem expressar, em suas decisdes, uma linha
coerente de argumentacdo. Nesse contexto, no qual os direitos ndo sdo levados a sério, a
legitimacdo democratica do tribunal resta comprometida e, junto a ela, a propria legitimidade da

ordem juridica brasileira.
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CAPITULO |
POSITIVISMO, PRAGMATISMO E INTEGRIDADE:
CRITICA E RACIONALIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS

Introducéo

Neste capitulo, analiso trés modelos diferentes de teoria da aplicacdo do direito: o
positivismo juridico, o pragmatismo e o direito como integridade. O objetivo é expor a teoria de
Dworkin — o direito como integridade — contrapondo-a aos principais modelos tedricos com o0s
quais o jurista norte-americano dialoga. A escolha desses trés modelos se pauta, também, na idéia
de que, longe de um debate entre concepcdes alienigenas, estranhas a pratica judicial brasileira,
todas elas, explicita ou implicitamente, influenciam e s&o utilizadas, no dia-a-dia, para sustentar
muitas das decisdes tomadas pela jurisdicdo constitucional no pais. Confrontar tais teorias,
portanto, € um passo central na busca por critérios normativos que sirvam como instrumento de
analise — ao lado da concepcdo de democracia constitucional substantiva, a ser discutida no
préximo capitulo — das decisdes do Supremo Tribunal Federal.

Para a mais conhecida dessas correntes, o positivismo juridico, a decisdo judicial é
fruto de um ato de vontade, uma escolha valorativa e discricionéria efetuada pelo juiz, em relacéo
a qual ndo existe objetividade ou controle racional possiveis. De modo que o positivismo juridico
ndo fornece nenhum critério concreto para a avaliagdo da legitimidade das decisées do Supremo
Tribunal Federal. Apesar dessa limitacdo — na verdade, uma auto-limitacdo — da teoria juridica, a
analise do positivismo juridico € muito importante por duas razdes. Primeiro, porque toda a
proposta de Dworkin se constitui a partir de um didlogo critico com o positivismo juridico, de
maneira que ndo seria possivel falar de um sem mencionar o outro. Segundo, e mais relevante, se
as teses positivistas estiverem corretas — ou seja, se nao existe racionalidade possivel nas decisdes
judiciais — entéo este trabalho corre o risco de ter que parar por aqui. Afinal, se toda decisdo €
discricionaria e subjetiva, como identificar os eventuais erros e acertos, elaborar criticas ou,
ainda, defender a necessidade de reformulacGes nos posicionamentos adotados pelo tribunal?

J& o pragmatismo juridico, fundado em pressupostos empiristas, nega a

possibilidade de se avaliar a veracidade de uma acdo em termos tedricos e/ou metafisicos. De
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acordo com essa tese, ndo existem verdades absolutas que possam ser expressas em conceitos
gerais e abstratos aplicaveis aos casos concretos. O ceticismo pragmatista sustenta, assim, que ha
somente um critério capaz de orientar as decisdes judiciais: as conseqiiéncias. E somente a maior
ou menor utilidade de determinado ato, varidvel de acordo com o contexto e as circunstancias,
que pode justificar sua adocdo ou rejeicdo. Embora pouco conhecido e estudado na doutrina
brasileira, o pragmatismo juridico ¢ muito difundido na nossa préatica judicial, encontrando
amparo em muitas das decisdes do STF. Por enquanto, 0 que nos interessa — valendo-se de um
termo que ndo agradaria muito aos autores pragmatistas — é 0 aspecto normativo da teoria, cuja
problematica pode ser, pragmaticamente, formulada da seguinte forma: quais as consequiiéncias de
se adotar as conseqliéncias como critério essencial para a tomada de decisdes judiciais?

Finalmente, o direito como integridade, tal como serd demonstrado, constitui a
teoria mais adequada a nossa pratica constitucional, fornecendo, a partir de uma critica as duas
concepgdes mencionadas acima, conceitos fundamentais para se pensar a legitimidade politica da
jurisdicdo constitucional brasileira. Contra a discricionariedade positivista, Dworkin descreve
elementos que condicionam o processo decisorio e impdem ao juiz a responsabilidade de optar
pela decisdo correta. Contra o pragmatismo, emerge um discurso cuja pedra de toque é a garantia
de direitos contra-majoritarios, trunfos politicos que ndo podem ser submetidos a consideracdes
de ordem utilitarista ou consequencialista. Fundada em um ideal de igualdade, a concepcéo de
Dworkin sustenta que as decis@es judiciais devem recorrer a argumentos de principio — isto é,
argumentos que reconhecem e asseguram direitos individuais ou de um grupo — frutos de uma
interpretacdo coerente da pratica juridica como um todo.

Este capitulo se divide em duas partes. Na primeira, adeus ao positivismo juridico,
serdo analisados os pressupostos tedricos da concep¢do de Dworkin, formulados a partir de uma
critica radical ao positivismo juridico. Segundo pretendo demonstrar, a critica de Dworkin ao
positivismo rompe com todos os principios reitores dessa concepcdo tedrica, assentando-se: (1)
na redefini¢do do direito como uma pratica essencialmente interpretativa, (2) no resgate da razédo
pratica como elemento constituinte do conhecimento sobre o direito e (3) no empenho em
formular elementos capazes de assegurar a racionalidade do processo hermenéutico.

A segunda parte, o direito como integridade e as necessarias criticas ao
pragmatismo juridico, tem como objetivo delimitar, com mais detalhes, a teoria da aplicagdo do

direito de Dworkin, expondo seus conceitos mais importantes a partir de uma contraposi¢ado — e
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também uma forte critica — ao pragmatismo juridico, na versao proposta por Richard Posner,

cujos pontos centrais sdo também defendidos pelo Ministro do STF, Nelson Jobim.

PRIMEIRA PARTE: ADEUS AO POSITIVISMO JURIDICO
1.1. O alvo das criticas

“O direito é o direito”.* Assim, nessas cinco palavras, podem ser resumidas as teses
positivistas. O direito é 0 que esta expressamente previsto em um catalogo de regras, postas por
alguma autoridade que, por sua vez, também seguiu o que determinavam outras regras.
Compreender o direito é, de acordo com essa perspectiva, uma simples questdo empirica, de
buscar o que, de fato, foi decidido pelos 6rgéos e instituicdes estatais.?

A partir desta primeira definicdo, podem ser apontadas trés caracteristicas centrais
das teses positivistas:

a) Teoria seméntica e pureza do direito — Se o direito € uma simples questdo de
fato, entdo o papel do jurista € tdo-somente descrever, como um observador imparcial, o que foi
decidido pelas autoridades competentes e formular quais os critérios semanticos adequados para
identificar o que seja ou ndo o direito, distinguindo-o da moral e da politica. Dai que, para o
positivismo, somente podem ser classificadas como divergéncias juridicas aquelas que decorrem
de juizos de fato sobre o que o direito é. Muitas discussdes, tais como as que ocorrem nas
decisdes judiciais, estariam fundadas em torno — ndo do que é o direito — mas do que este deveria
ser, em juizos de valor.

b) Os direitos e as obrigagdes juridicas decorrem apenas das regras — Alguém tem
um direito ou obrigacdo juridica apenas se estes forem expressamente previstos em regras

juridicas. Tais regras podem ser identificadas e diferenciadas de outros tipos de regras (morais,

1 A expressdo é utilizada por Dworkin (1986, p. 140), quando, na seguinte passagem, descreve o positivismo
juridico: “O direito é o direito. Ndo é o que 0s juizes pensam ser, mas aquilo que realmente €. Sua tarefa é aplica-lo,
ndo modifica-lo para adequé-lo a sua propria ética ou politica”. E, mais adiante, ressalta que essa idéia “significa
algo mais que uma banalidade; representa uma atitude que é importante e aberta ao desafio. Ei-la: a forga coletiva s6
deve ser usada contra o individuo quando alguma decisdo politica do passado assim o autorizou explicitamente, de
tal modo que advogados e juizes competentes estardo de acordo sobre qual foi a decisdo, ndo importa quais sejam
suas divergéncias em moral e politica”.

2 A caracterizacdo do positivismo, aqui realizada, parte da leitura e da interpretacdo que Dworkin propde a respeito
dessa conhecida corrente da filosofia do direito. Embora Herbert Hart seja o autor positivista que Dworkin toma
como referéncia, ao longo do texto, sempre que possivel, estendo algumas das criticas a Kelsen e Bobbio. O objetivo
central do capitulo, contudo, ndo é analisar, com detalhes, as obras destes autores, mas, sim, demonstrar como se
configura e como se constitui o pensamento de Dworkin a partir de suas criticas ao positivismo juridico.
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por exemplo) com o auxilio de um teste formal relativo a maneira pela qual foram formuladas e
adotadas.

c) Discricionariedade judicial — Quando um caso ndo € acobertado por nenhuma
regra juridica ou quando as regras aplicaveis sdo ambiguas, a autoridade responsavel deve decidir
discricionariamente, ou seja, de acordo com seu discernimento pessoal e recorrendo a padrdes
extra-juridicos — valorativos e, por isso, ndo controlaveis — a fim de formular uma nova regra ou
complementar uma existente. Nessas hipéteses, ndo se pode falar em direitos ou obrigacOes
anteriores a decisao.

Dworkin se contrapde a cada uma dessas teses, demonstrando as suas falhas e
insuficiéncias. Desse modo, (1.2.) conceitua o direito como uma pratica interpretativa e
argumentativa; (1.3.) afirma que o direito é composto tanto por regras como por principios ou,
ainda, tanto por direitos juridicos como por direitos morais; (1.4.) nega a tese positivista da
discricionariedade judicial; e (1.5.) defende que os juizes devem, mesmo nos casos dificeis,
buscar a resposta correta. A seguir, serdo analisadas essas criticas e suas respectivas alternativas

ao positivismo juridico.

1.2. O direito como interpretacao

A exposicdo das criticas de Dworkin ao positivismo, remete-nos, inevitavelmente, a
classica pergunta sobre o que é o direito. A resposta a essa questdo pode ser encontrada a partir
de uma andlise da natureza das discussdes juridicas. Ou seja, que tipo de divergéncia se trata
quando discutimos algum problema juridico como, por exemplo, se o aborto € ou néo justo, se as
ocupacdes de terra em prol da reforma agraria sdo legais ou ilegais, se é correto ou ndo o
reconhecimento das unifes estaveis entre pessoas do mesmo sexo ou, ainda, se uma medida
proviséria pode proibir a concessdo de liminar contra determinado plano econémico.

Para o positivismo, essas divergéncias somente podem ser entendidas como
“juridicas”, se delimitadas como controvérsias de natureza empirica, ou seja, sobre o que foi
posto pela autoridade soberana em conformidade com uma regra que fixa os procedimentos
legislativos. Por outras palavras, o que estd, de fato, dado ou expresso na lei. Tudo o que
transcende esse patamar — dos juizos de fato que descrevem o direito posto — vai além do direito,
¢ matéria de politica juridica ou de moral, campo propicio para a subjetividade e

discricionariedade dos intérpretes. A atividade juridica propriamente dita, enfim, resume-se aos
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juizos de fato, de modo que quando os juizes decidem casos dificeis como os mencionados
acima, eles adentram o campo dos atos de vontade e dos juizos de valor, criando uma nova norma
capaz de preencher uma “lacuna” no sistema juridico ou “reformar” uma norma positivada.

O cerne do positivismo juridico, nesse aspecto, encontra-se na pretensdo de
demarcar, em termos semanticos, o campo dos estudos juridicos, diferenciando-o de outras
esferas do saber e distinguindo a atuacdo do “cientista do direito” da atuacdo dos “juristas
praticos” e dos cidaddos em geral. Com esse intuito, sdo estabelecidas as condi¢des nas quais as
proposi¢des juridicas podem ser enunciadas cientifica e objetivamente, constituindo-se enquanto
enunciados verificaveis e, por conseguinte, controlaveis. Surge aqui toda uma preocupacgdo com 0
rigor da linguagem e com a coeréncia logica dos enunciados juridicos, de forma que, do outro
lado da cerca que fixa as fronteiras semanticas do discurso cientifico — ou seja, indo de encontro
as prescricbes da metalinguagem que estatui as regras do jogo — situam-se os discursos
subjetivos, ndo-controlaveis e, por isso, sem significagdo juridica, dos mitos, da politica, da
metafisica e da moral. Como conseqiiéncia, tem-se que enquanto a ciéncia juridica e o discurso
juridico significativo — isto é, aquele que é empirica ou logicamente verificavel — se movem
dentro das fronteiras, o processo de aplicagcdo do direito — e, na pratica, a maior parte das
discussoes juridicas — situam-se fora delas.®

Como explica Warat, no cerne desse modelo epistemoldgico estd uma

[...] preocupacdo em encontrar critérios de demarcagdo, regras de significagdo, que
permitam decidir quais sdo as expressbes que se consideram significativas [...],
[estabelecendo-se o limite] entre o sentido e 0 sem-sentido. S&o propostas estabelecidas
por uma metalinguagem, que serve para delimitar de fora o campo dentro do qual a
linguagem que constitui uma teoria social pode ser usada com eficécia, vale dizer, com
suficiente forca explicativa em relagdo ao comportamento social, para além do qual
comecga a operar a servico de um uso linglistico diferente: o persuasivo ou retorico.
(Warat, 2004, p. 221). (grifei).

Essa preocupacdo é nitida, por exemplo, em Kelsen (1998, p. 80-84), quando ele

limita a atuagdo da ciéncia juridica a formulacdo, e organizacdo em um sistema harmdnico, de

¥ Compreende-se, nesse contexto, 0 fato dos autores positivistas, corriqueiramente, desqualificarem seus criticos,
mencionando o sincretismo metodoldgico de seus estudos ou, ainda, o carater ideologico de suas propostas tedricas.
E como se dissessem: “o0 seu discurso esta do outro lado da cerca; ultrapassou as fronteiras”. Ou ainda: “vocé esta
desrespeitando as regras do jogo”. Nas significativas palavras de Moritz Schilick, um autor neopositivista do Circulo
de Viena, citado por Vladimir Luz (2003, p. 18): “O que o empirista diz ao metafisico ndo é: ‘as tuas palavras ndo
afirmam nada’. Ndo o contradiz, mas afirma: ‘ndo compreendo o que queres dizer’”. No mesmo sentido, Leonel
Severo Rocha (1998, p. 23) acentua que, para o positivismo légico, “todo o enunciado que ndo possa passar pelo
critério semantico de verificagdo ndo teria sentido”.
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proposi¢des juridicas descritivas, cuja veracidade depende da correspondéncia do seu enunciado
com a norma-objeto descrita. Qualquer discurso assentado em premissas valorativas, segundo
Kelsen, ndo pode ser enunciado, nem pode ser compreendido, como um discurso juridico-
cientifico — ou, na expressdo de Warat, um discurso com sentido —, ndo s por que carente de
objetividade, mas também pelo fato de ndo ter por objeto o “direito”, isto é, a norma positivada.

Assim, quando temos uma divergéncia profunda sobre determinada proposicéo — em
torno da constitucionalidade do aborto, por exemplo — isso decorre ndo de uma controvérsia sobre
0 que é o direito de aborto, mas, sim, uma divergéncia em torno do que deveria ser o direito de
aborto. Portanto, as cercas semanticas que demarcam o d&mbito significativo do juridico afirmam
o0 direito como uma simples questdo de fato, uma questdo de simetria entre as proposicoes e 0
direito posto. Do outro lado da cerca, encontram-se todas as proposi¢des sem-sentido, que ndo
apenas descrevem as normas, mas prescrevem alguma modificacdo no direito a partir de algum
critério ideoldgico ou valorativo.

De um modo mais sofisticado, essa concepgdo encontra amparo também na obra de
Bobbio. Para este autor, o valor cientifico de um estudo depende do uso de uma linguagem mais
rigorosa do que a linguagem comum. E uma linguagem somente se constitui enquanto “rigorosa”
na medida em que (1) sejam definidas todas as regras de uso das palavras que compdem seus
enunciados, e (2) sejam estabelecidas todas as regras pelas quais, das proposicdes primitivas,
podem-se deduzir e derivar outras proposi¢oes. Com a observancia de tais regras — de formacéo e
de transformacéo dos enunciados — a ciéncia se apresenta como um sistema fechado e coerente de
proposicdes definidas, de maneira que a funcdo da ciéncia juridica é proceder a uma
sistematizacdo rigorosa do discurso do legislador, purificando e integrando (no sentido de
completar) a linguagem utilizada nas normas juridicas. (Bobbio, 1980, p. 182-196).

Decorre dai que, para Bobbio, as divergéncias juridicas devem ser reconhecidas
como disputas acerca de quais regras semanticas sao utilizadas na definicdo de determinado
conceito. Boa parte das discussdes — tal como no caso do aborto — seria resolvida, nesse sentido,
se 0s participantes percebessem que estdo utilizando regras semanticas diferentes. Por isso, para
se iniciar uma discussdo e para se chegar a algum tipo de entendimento, é imprescindivel estar de
acordo, como uma premissa aceite por ambos os lados, de qual ou quais regras de formacéao e

transformacdo das proposi¢des podem ser aplicadas ao caso.
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Depurar e tornar rigorosa a linguagem, portanto, é a Unica forma, segundo o autor,
de garantir a viabilidade das discussdes, evitando-se que os participantes utilizem linguagens (ou
seja, regras semanticas) diferentes e, enfim, que os debates sejam interminaveis e estéreis. Afinal,
“[...] enquanto acreditam falar a mesma linguagem, disputam entre si como se houvesse uma
possibilidade abstrata de chegar a um entendimento, enquanto o entendimento s € possivel se,
desde o principio, puserem-se de acordo em adotar as mesmas regras [...]” seméanticas de
formacéo e transformacéo dos enunciados (Bobbio, 1980, p. 189).

Assim, por exemplo, as controvérsias quanto a constitucionalidade do aborto séo
controvérsias sem-sentido, ja que decorrem dos usos diferenciados que as partes — ao se valerem
de uma linguagem comum, sem preocupacdo com o rigor logico-conceitual — atribuem as
expressdes “liberdade” e “vida”. Tudo ndo passa, enfim, de um mero e equivocado jogo de
palavras, algo como uma disputa entre atribuir ou ndo o termo “calvo” a alguém que ainda possui
alguns poucos fios de cabelo.

Em sintese, pode-se dizer que o positivismo, enquanto teoria semantica, possui trés
caracteristicas fundamentais: (1) a delimitacdo do ambito significativo do discurso juridico (o dos
juizos descritivos enunciados em uma linguagem rigorosa); (2) a crenca de que tudo o que
transcende esse patamar, isto €, tudo o que se situa do outro lado da fronteira, ndo possui
relevancia ou sentido juridico, seja em virtude de se tratar de uma discusséo estéril na qual os
participantes adotam regras semanticas diferentes (auséncia de rigor), seja porque recorrem a
juizos valorativos (néo verificaveis); (3) a definicdo do direito como simples questéo de fato, uma
vez que a delimitagdo epistemologica positivista pressupde a nog¢ao do direito como algo posto
pela autoridade soberana conforme os procedimentos legislativos.

Como afirma Dworkin (1986, p. 41),

As teorias semanticas mais influentes sustentam que os critérios comuns levam a
verdade das proposicdes juridicas a depender de certos eventos historicos especificos.
Essas teorias positivistas, como sdo chamadas, sustentam o ponto de vista do direito
como simples questdo de fato, aquele segundo o qual a verdadeira divergéncia sobre a
natureza do direito deve ser uma divergéncia empirica sobre a histéria das instituicdes
juridicas.*

* Dada a quantidade de livros e artigos citados ao longo da dissertacéo, as referéncias a Dworkin, mesmo quando
utilizadas tradugdes para o portugués ou espanhol, serdo feitas pelo ano de publicacdo original. Além disso, todas as
traducdes para o portugués dos textos em inglés ou espanhol — cujo trecho original sempre sera reproduzido em nota
de rodapé — sdo minhas.
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Assim, em termos mais concretos, a proposi¢do juridica “a aposentadoria sera
compulsoria aos setenta anos” é verdadeira, segundo o esquema positivista, em virtude do evento
histérico da promulgacdo da Constituicio Federal de 1988. E a famigerada justificativa do “é-
assim-porque-esta-na-lei”. O jurista, nessa perspectiva, apenas descreve, em uma linguagem
rigorosa, 0 que esté previsto nos diplomas legais, sendo suficiente para sustentar seus argumentos
a referéncia a alguma regra juridica. A lei vale pelo simples fato de ser a lei.

O problema e as limitagOes das teses positivistas comegam a se delinear, quando se
percebe que nem todas as proposic¢des juridicas — mesmo no caso da aposentadoria compulséria
sua validade é questionavel — podem ser explicadas e justificadas, de modo convincente, com
esse esquema simplorio. Tome-se como exemplo a seguinte proposicao: “as ocupacdes de terra
realizadas por movimentos de luta pela reforma agréria sdo constitucionais”. Segundo Dworkin

(1985, p. 218), se uma assertiva como esta é verdadeira

[...] ndo pode ser por causa do texto da Constituicdo nem de decisdes anteriores dos
tribunais, porque juristas razoaveis, que sabem exatamente o que diz a Constituicdo e 0
que fizeram os tribunais, ainda assim podem discordar [e, nesse caso, realmente
discordam] quanto a ser ou ndo verdade.

Questiona-se, entdo: que tipo de divergéncia é esta? Quando 0s juizes e 0s juristas
assim procedem, eles estdo realmente tendo uma divergéncia de ordem empirica? Quer dizer, a
controvérsia gira apenas em torno da questdo fatica sobre o que esta na Constituicdo ou sobre 0s
critérios semanticos utilizados para realizar essa identificacdo? E possivel e aceitavel
circunscrever o “juridico” as questdes de fato, tachando de disputas morais e politicas tudo o que
transcende essa esfera? Essa é uma boa representacdo da nossa pratica juridica? Como explicar
todas as profundas discordancias que as pessoas tém quanto a temas como 0 da ocupacdo de
terra? Tudo ndo passa de um mero jogo de palavras? Uma divergéncia verbal, fruto de um mal-
entendido semantico?

Dworkin refuta o positivismo juridico, afirmando que as controvérsias juridicas ndo
sdo de ordem empirica, mas, na maior parte das vezes, de natureza tedrica. Trata-se de uma
discordancia quanto aos fundamentos do direito, ou seja, em rela¢do aquilo que a lei realmente
significa. E essa, veja bem, ndo é uma questdo de definicdo semantica neutra, nem é um caso
limitrofe ou excepcional — uma zona nebulosa — dos usos da expressdo “direito”. Um debate

sobre as ocupacOes de terra ndo é — ou, pelo menos, ndo pode ser adequadamente representado
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como — um mero e simplério problema verbal de estender ou limitar o conceito de “direito de
manifestacdo”, tal como seria usar a expressao “casa” para designar ou ndo um “palacio”. Muito
pelo contrério, a questdo é mais bem representada como um caso essencial, envolvendo um
embate profundo entre principios morais substantivos e teorias politicas divergentes, cujo cerne é
a propria compreensdo de cada um sobre o que é o direito de manifestagdo. Segundo Dworkin, o
positivismo interpreta mal a pratica juridica exatamente nesse sentido, pois as divergéncias

referem-se aquilo

[...] que torna uma proposicao juridica verdadeira, ndo somente na superficie, mas em
sua esséncia também. Os casos que apresentamos como exemplos foram
compreendidos por aqueles que os discutiram nos tribunais, salas de aula e revistas de
direito como casos centrais que punham a prova principios fundamentais, e ndo como
casos dubios que pediam apenas a demarcacdo mais ou menos arbitraria de uma linha
divisdria. (Dworkin, 1986, p. 52).

Assim, para aqueles que defendem as ocupacOes de terra como um ato
constitucional (e vice-versa), qualquer outra interpretacdo €, na sua esséncia, equivocada,
revelando uma manifesta incompreensdo sobre o que, efetivamente, € o direito de manifestacéo.
A objecdo de Dworkin dirige-se, entdo, ao cerne da proposta positivista, pondo em questdo a
possibilidade de se estabelecer “fronteiras” dentro das quais 0 debate sobre as questfes juridicas
poderia (“objetivamente”) se desenvolver. Ora, para Dworkin, e a prética juridica confirma suas
teses, a moral e a politica — e boa parte do que, para o positivismo, situava-se do outro lado da
cerca — sdo elementos constitutivos do direito, de forma que para saber o que é o direito, para
responder as mais elementares e importantes questdes juridicas, precisamos recorrer — e assim
sempre fazemos — a padrdes morais e politicos.

De imediato, surgem duas importantes consequéncias. Primeiro, a impossibilidade
tanto de um discurso juridico enunciado em uma linguagem depurada e rigorosa como, também,
um discurso descritivo, fundado na verificacdo légico-empirica ou, mais precisamente, na
simetria entre seu conteldo e as prescricbes da norma-objeto. Afinal, toda proposicdo juridica se
constitui de “mdos dadas”, intrinsecamente entrelacada, com valores morais e concepcdes
politicas. Segundo, a ampliacdo do “juridico”, eliminando, por exemplo, a separacao entre 0s
planos da interpretagdo da ciéncia juridica e dos 6rgéos aplicadores do direito. Essa ampliagdo
traz para o ambito do direito boa parte da nossa pratica interpretativa, representando melhor

aquilo que, diariamente, fazemos. De fato, estamos sempre debatendo casos e questdes que,
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embora nos parecam fundamentais, para o positivismo, curiosamente, ndo sdo “juridicos”, ndo
tém valor algum para o direito.

Um exemplo pode tornar mais claro essas idéias. Uma discussdo conhecida na
filosofia juridica é aquela em torno de se os juizes criam ou apenas descobrem e aplicam o direito
(Dworkin, 1986, p. 09). Ora, essa controversia pressupde a concepcao do direito como simples
questdo de fato. E como se houvesse um consenso semantico prévio sobre o que é o direito posto
pela autoridade soberana, de modo que, na hipétese de criacéo, os juizes estariam ampliando ou
inovando este consenso anterior e, na hipdtese de descoberta, estariam mecanicamente aplicando
o direito posto.

E assim que se aprende nas faculdades e é assim que muitas vezes nos parece que
ocorre. Mas se olharmos a questdo com mais profundidade veremos que ndo existe — pelo menos
em muitas ocasides — esse “consenso prévio” sobre o que seja o direito ou sobre o sentido
emanado da lei. As discussdes juridicas ndo se dao além do direito ou apds a defini¢cdo do que
seja 0 direito em um acordo semantico, mas, sim, e precisamente, em torno dos proprios
fundamentos e do conteddo do direito. Por outras palavras, quando os juristas discutem ndo estdo
se referindo a se o direito deve ser reformado ou aplicado como ele é. Estao divergindo sobre o
que é o direito. Sobre o que cada um vislumbra como a resposta mais adequada ao problema.

Dessa maneira, 0 debate sobre se 0s juizes em determinado caso criaram ou ndo
normas juridicas é, na verdade, uma controvérsia em torno da melhor interpretacdo do conflito e
das regras em questdo. Se alguém acha que determinada juiza criou direito quando, por exemplo,
permitiu a realizacdo de um aborto de feto anencefalico, é porque acreditava que o aborto era,
antes da deciséo, ilegal e contrario a principios morais que considera importantes. Da mesma
forma, alguém que entenda que essa autorizagdo é constitucional, em decorréncia, por exemplo,
do direito de liberdade assegurado no art. 5°, da CF e de outros principios morais substantivos,

vera a decisdo como mera descoberta ou aplicacdo do direito vigente.

% Segundo Kelsen (1998, p. 396), “um advogado que, no interesse do seu constituinte, propde ao tribunal apenas uma
das varias interpretacfes possiveis da norma juridica a aplicar a certo caso, e um escritor que, num comentario, elege
uma interpretacdo determinada, de entre as varias interpretacdes possiveis, como a Unica acertada, nao realizam uma
fungdo juridico-cientifica, mas uma funcéo juridico-politica (de politica juridica)”. Para Dworkin, essa distin¢éo
entre as interpretacdes da ciéncia do direito — um discurso cientifico, rigoroso, elaborado de acordo com as “regras
do jogo” — e dos juristas praticos, tais como juizes, advogados e até cidaddos em geral, ndo faz nenhum sentido.
Afinal, somos todos (“praticos” e “tedricos”) jogadores de um mesmo jogo. As “cercas semanticas” foram,
definitivamente, cortadas... Cf. o topico abaixo sobre a resposta correta.
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Como se observa, a discussao nao é propriamente se 0s juizes criam ou nao direito.
Ao contrario, ela se remete a qual é a melhor interpretacdo substantiva do caso e quais sdo 0s
melhores fundamentos juridicos, morais e politicos para sustentar a decisdo. E essa divergéncia
de fundo que, muitas vezes, resta encoberta por discussdes de ordem semantica e gramatical. Ndo
por outro motivo, decisdes progressistas, em regra, sdo tachadas, de forma pejorativa, de
“invencdo” do direito, enquanto decisdes conservadoras sdo legitimadas com o discurso da mera
aplicagdo do direito vigente: dura lex, sed lex. A lei € dura, mas € a lei...

Assim, boa parte das divergéncias juridicas é de natureza tedrica. Quando
discutimos alguma questdo estamos em desacordo sobre qual a melhor interpretacdo para aquele
caso. O que estd em jogo, portanto, ndo é a reforma ou a aplicacdo da lei vigente, mas um debate
em torno do que € a lei ou, como no exemplo, do que € o direito de manifestacdo. Nao se trata de
uma divergéncia semantica superficial, mas uma divergéncia profunda quanto aos proprios
fundamentos do direito.

Pode-se afirmar, neste ponto, que Dworkin situa sua concepg¢éo de direito no &mbito
da pragmatica, isto €, “da relacdo dos signos com seus usuarios” (Chueiri, 1995, p. 102) e ndo
apenas no ambito semantico, isto €, da relagdo entre os enunciados e a realidade fatica dos
objetos.® Por isso, para Dworkin, o discurso juridico ndo pode ser reduzido & elaboracéo de uma
linguagem depurada, sistemética, como um fim em si mesmo. Esse objetivo cede lugar a uma
preocupacdo com os efeitos e com as relacbes geradas entre os discursos e 0S proprios
participantes da pratica juridica. Uma decisdo judicial, conforme esse ponto de vista, ndo pode ser
analisada sob o prisma do rigor da linguagem — como fazem os positivistas, ao lhe atribuir a
pecha de sem-sentido — mas deve se pautar, essencialmente, na sua dimensdo moral, presente,
v.g., na injustica ocasionada por uma decisdo que ndo reconhece determinado direito ou outra que
condena um inocente. Nesses casos, “a diferenca entre a dignidade e a ruina pode depender de
um simples argumento [...]” (Dworkin, 1986, p. 03). E essa dimensdo, fundamental para se
pensar os tribunais nos dias de hoje, que a teoria positivista relega a segundo plano, nao

fornecendo nenhum instrumento analitico para lidar com seus dilemas.

® Néo confundir pragmatica (filosofia da linguagem) com pragmatismo juridico (teoria da decisdo judicial). Segundo
Leonel Severo Rocha (1998, p. 20-21), a semidtica, entendida como teoria geral da significacdo, divide-se em trés
partes: “a sintaxe possui como objeto a estrutura formal da linguagem (dos signos para alguns), por meio da analise
I6gico-linglistica, a semantica visa averiguar o sentido das proposicoes, a partir das relagdes dos enunciados com a
realidade e a pragmatica, dirigida ao uso e as intengdes das proferéncias discursivas”.
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Como conseqliéncia dessa edificagdo do conhecimento juridico sob bases
pragmaticas — em contraposi¢do a semantica positivista, Dworkin aponta que na interpretacéo
juridica, nas decisfes judiciais e nas divergéncias em geral 0 que estd em jogo Sao 0s propositos,
convicgles e crencas dos proprios intérpretes. A interpretacdo juridica €, nesse sentido, sempre
criativa ou, mais precisamente, construtiva. Por outros termos, as proposicdes e as decisdes
juridicas s@o sempre construidas argumentativamente, tendo em vista dar ao seu objeto — no caso,
o direito — a melhor forma possivel segundo as convic¢Bes do proprio intérprete. “Em linhas
gerais, a interpretacdo construtiva é uma questdo de impor um propdsito a um objeto ou pratica, a
fim de torna-lo o melhor possivel da forma ou do género aos quais se imagina que pertencam”.
(Dworkin, 1986, p. 63-64).

Dai ndo decorre que a interpretacdo seja puramente valorativa, que o intérprete
tenha liberdade total para criar os sentidos e defender quaisquer propdésitos que lhe parecam
convenientes. Se, por um lado, o intérprete ndo é um observador neutro que descreve as regras
preso as convengdes do passado e & vontade do legislador — afinal, s&o as suas proprias intencdes
que estdo em jogo; de outro lado, isso ndo lhe confere total liberdade, pois esta adstrito a um
grande nimero de forgas que tornam determinadas interpretacdes inaceitaveis e até absurdas aos
olhos da comunidade em geral.’

Nesse aspecto, Dworkin (1986, p. 277-279, 305-308) afirma que a interpretacdo
juridica estd pautada em duas dimensdes fundamentais. A dimensdo da adequacdo, na qual a
interpretacao proposta precisa se adequar em termos formais ao paradigma interpretativo vigente,
como, por exemplo, as decisGes anteriores e aos principios publicos de justica. E a dimenséo da
justificacdo, na qual aquelas interpretagcdes que passaram no primeiro teste precisam demonstrar
que constituem a melhor interpretacdo, em termos substantivos, do caso ou da préatica social em

questdo. Assim, na dimensdo da adequacao se estabelece — interpretativamente, é bom ressaltar —

" Sobre essa questdo, cf. Bonorino (2000), especialmente a anélise do debate entre Dworkin e Stanley Fish (p. 493-
497). A seguinte passagem é esclarecedora: “a melhor alternativa para Dworkin é construir uma teoria interpretativa
do direito que permita reconhecer que as proposi¢des juridicas, enquanto proposicdes interpretativas da histéria
juridica, ndo sdo nem descritivas nem valorativas, mas pertencem a um género intermediario que, embora
compartilhe elementos de ambos os tipos de proposicBes, ndo pode ser identificado com nenhuma das duas
exclusivamente” (idem, p. 489, grifo conforme o original). [La mejor alternativa para Dworkin es construir una
teoria interpretativa del derecho que permita reconocer que las proposiciones de derecho, en tanto proposiciones
<interpretativas> de la historia juridica, no son ni descriptivas ni valorativas, sino que pertenecen a un genero
intermedio que comparte elementos de ambos tipos de proposiciones pero que no puede identificarse exclusivamente
con ninguno de los dos].
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a fronteira, a moldura minima para a aceitacdo de interpreta¢cdes, enquanto na dimensdo
substantiva define-se, dentro da moldura, qual das interpretacdes possiveis é a melhor.

Seria muito dificil, por exemplo, alguém defender com sucesso, na nossa sociedade,
a idéia de que a escravidao € justa ou acobertada pelo direito. Tal interpretacdo ndo €, de forma
alguma, adequada a nossa prética. Diferentemente de uma deciséo que perdoasse o débito fiscal
de grandes empresérios do setor de entretenimento, que talvez se adequasse em termos formais a
pratica juridica brasileira, mas que ndo parece ser uma interpretacdo justificavel em termos
substantivos.®

Em sintese, ao criticar a concepcao positivista, Dworkin ndo esta defendendo uma
posicdo ingénua, no sentido de conferir total liberdade ao intérprete e eliminar a especificidade do
juridico. Ao contrario, sua preocupacdo € justamente fornecer um modelo teérico mais adequado
a complexidade da realidade juridica, capaz de tornar as discussdes mais abertas e controlaveis. A
politica e a moral fazem sim parte das interpretacdes juridicas. Nao ha problema algum nisso. O
que se deve fazer é explicitar essas questdes, tornando-as discutiveis e ndo mais encobertas sob o
manto de argumentos técnicos ou semanticos. E essas questdes de fundo, vale enfatizar, sdo
constitutivas do direito e ndo elementos externos, sem qualquer valia, como afirmavam os
positivistas.

E esse modelo do direito como uma prética interpretativa, tangenciada pela moral e
pela politica, que Dworkin (1996, p. 01-39) denomina, em um de seus mais recentes livros, de a
leitura moral da Constituicdo. Um modelo que possui um aspecto descritivo, segundo o qual a
interpretacdo constitucional — especialmente, de clausulas abstratas como igualdade, dignidade
humana etc. — depende e €, efetivamente, realizada com base em principios morais. E um aspecto
normativo, que argumenta no sentido de que os intérpretes devem tratar as controvérsias
constitucionais ndo como se fossem moralmente neutras, mas, pelo contrario, como uma
controvérsia aberta e publica sobre qual a melhor interpretacdo ou qual o principio moral mais
adequado para o caso.

Os beneficios da adogdo desse modelo sdo muitos. Ele possibilita que os debates e as
divergéncias juridicas sejam travados de forma honesta e aberta. Os intérpretes sdo convidados a

expor seus argumentos na sua inteireza, deixando claro os principios e as justificativas que os

¢ Devo 0 exemplo ao ex-prefeito de Salvador que, no Gltimo ano de mandato, perdoou débitos fiscais de alguns dos
blocos de carnaval da cidade. A revogacdo do ato — que envolvia cifras da ordem de vinte milhGes de reais — foi
prometida pelo novo chefe do executivo municipal.
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sustentam. Da mesma forma, a leitura moral refuta uma série de dicotomias — assentadas em
premissas semanticas — responsaveis pela difusdo de um falso e nebuloso entendimento acerca
das controvérsias constitucionais. E o caso das nocdes de interpretacdo literal e extensiva,
declaracdo ou criacdo do direito, moderacdo e ativismo judicial, direitos enumerados e néo-
enumerados e assim por diante. Todas essas dicotomias pressupdem a existéncia de um consenso
semantico previo sobre o que é o direito, de modo que, por exemplo, um juiz “ativista”, ao
realizar uma interpretacdo “extensiva”, estaria “criando” um direito “ndo-enumerado”, “indo
além” ou “distanciando-se” do texto da lei. Assim, ao invés de se fundar em distingBes e
conceitos inuteis, cuja Unica funcdo é obscurecer os debates, bloqueando uma real contraposi¢do
das posicdes divergentes, a leitura moral da Constituicio e o modelo do direito como
interpretacdo reclamam apenas, e em Ultima instancia, que sejamos honestos com nés mesmos e

com aquilo que no dia-a-dia fazemos ao lidar com o direito.

1.3. Regras, principios e direitos morais

A tese positivista esta assentada na idéia de que o direito € um conjunto de regras,
de maneira que alguém somente tem um direito ou um dever se estes forem expressamente
previstos na legislacdo. Aliado a isso, tal como se pode verificar na obra de Hart, a especificidade
do juridico pode ser identificada com o auxilio de uma regra de reconhecimento que estabelece
os critérios formais pelos quais uma norma juridica pode ser criada, alterada, extinta e, enfim,
considerada valida.

Ocorre que, como visto, a pratica juridica € um exercicio interpretativo complexo,
que envolve ndo apenas divergéncias de ordem empirica, mas também, e muito comumente,
divergéncias tedricas, nas quais os juristas recorrem a um rol amplo de padrdes argumentativos,
que vao muito além das regras e do fato de sua vigéncia. Dai a insuficiéncia do modelo
positivista, que ndo abrange, nem explica de forma adequada, uma gama variada de elementos
insitos ao direito e a prética juridica.

Nesse sentido, a partir de uma analise da prética judicial norte-americana, Dworkin
demonstra que os juizes quando decidem casos dificeis — aqueles nos quais ndo ha uma

concordancia sobre qual a melhor interpretacdo da norma — recorrem a outros padrdes que néo as
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regras juridicas. Entram em jogo, entdo, padrdes que operam de forma diferente, tais como o0s
principios e as politicas.’

A diferenca entre principios e regras €, segundo Dworkin (1977, p. 39), de natureza
l6gica.’® As regras se aplicam & maneira do tudo ou nada, de modo que as conseqiiéncias
juridicas, nelas previstas, se seguem automaticamente quando as condicdes faticas sio dadas. E o
caso da regra que prevé a impossibilidade de desapropriacdo, para fins de reforma agraria, do
imével “objeto de esbulho possessério ou invaséo™.** J4 os principios possuem uma dimens&o de
peso ou de importancia, de tal forma que apenas enunciam motivos ou fornecem razbes para que
uma deciséo seja tomada em certo sentido. Como exemplo paradigmatico de principio, o autor
(Dworkin, 1977, p. 37) cita um caso antigo, Riggs vs. Palmer, de 1889, no qual um tribunal de
Nova lorque foi instado a decidir se um neto, contemplado em um testamento do avd que ele
mesmo havia assassinado, teria direito, ainda assim, a herdar os bens. A época, ndo havia no
direito americano nenhuma regra que expressamente proibisse o assassino usufruir da heranga.
Apesar disso, no julgamento, o tribunal considerou invéalido os ditames do testamento,
fundamentando sua decisdo no principio de que “ninguém pode se beneficiar da sua propria
torpeza”.

Também no direito brasileiro podem ser encontrados padrfes que funcionam como
principios. Em um caso bem conhecido, no qual se discutia a legitimidade das manifestacdes
realizadas por trabalhadores rurais sem-terra, 0 Superior Tribunal de Justica assentou o principio
de que “movimento popular visando a implantar a reforma agraria ndo caracteriza crime contra o
patriménio”.*2

O que esses exemplos mostram € que a argumentacdo juridica ndo se limita as
regras. Sem duvida, as teses positivistas ndo ignoram a existéncia desse tipo de decisdo. A

questdo € que, no esquema do direito como simples questdo de fato, os principios, como 0s

° A distincdo entre principios e politicas sera acentuada mais adiante. Nesta parte do texto, a expressdo “principio” é
utilizada em sentido amplo, como um conjunto de padrdes distinto das regras. Cf. Dworkin (1977, p. 36).

10 A distingéo entre principios e regras, ja largamente difundida na doutrina brasileira, envolve outros elementos ndo
abordados aqui. Cf. Dworkin (1977, p. 39-46) e Avila (2003, p. 31-55).

1 Cf. a Lei n.° 8.629/93, com redagéo dada pela MP n.° 2183/2001.

12 \fer, a respeito, 0 Habeas Corpus n.° 5.574/SP, julgado pela 6% Turma do STJ, em 1997, cujo trecho mais
significativo da ementa é transcrito a seguir: “[...] A provisional visa a atacar, com a possivel presteza, conduta
ilicita, a fim de resguardar o direito de liberdade. Fianga concedida pelo Superior Tribunal de Justica ndo pode ser
cassada por Juiz de Direito, ao fundamento de o Paciente haver praticado conduta incompativel com a situagdo
juridica a que estava submetido. [...] Movimento popular visando a implantar a reforma agréaria ndo caracteriza crime
contra o patrimdnio. Configura direito coletivo, expressdo da cidadania, visando implantar programa constante na
Constituicdo da Republica. A pressdo popular é prdpria do Estado de Direito Democratico.”
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utilizados em Riggs vs. Palmer e no Habeas Corpus n.° 5.574, julgado pelo STJ, ndo tém valor
juridico algum, pois estdo além do direito — isto é, do expressamente previsto nas regras. E na
seara do “além do direito” todas as interpretacdes sdo aceitaveis, podendo os juizes aplicar ou néo
esses padrdes “extra-juridicos”.

Dworkin defende uma concepgéo diferente, que traz para o d&mbito do juridico
aquilo que os positivistas muitas vezes consideravam como politica ou moral. Assim, 0s
principios, tal como as regras, também fazem parte do direito, sendo obrigatéria a sua aplicacao.
Trata-se de preceitos normativos, expressdo da moralidade politica substantiva historicamente
construida em determinada comunidade, dos quais decorrem direitos fundamentais que ndo
podem ser ignorados sem a devida fundamentacéo.

O direito, nessa perspectiva, ndo € apenas um conjunto de normas postas pela
autoridade soberana segundo o procedimento previsto por outras normas. Enquanto préatica
interpretativa, o direito € um conjunto de regras e principios construidos e consolidados ao longo
do tempo. Nao h& uma regra de reconhecimento Unica para se distinguir entre os principios
juridicos e as normas de outro tipo. Ndo ha, por outras palavras, nenhuma férmula capaz de
estabelecer por quais requisitos deve passar um principio para se tornar um principio juridico. E
somente na propria préatica, no curso de extensos debates, nos quais os diversos pontos de vista se
expressam e se confrontam, que o direito se afirma e se modifica.

Com essa argumentacdo, portanto, Dworkin rechaca a teoria da regra de
reconhecimento, tal como proposta por Hart e, com algumas diferencas, também por outros
autores positivistas. O direito ndo pode mais ser compreendido como um sistema fechado e
completo de normas juridicas. Afinal, os principios, em muitos casos, ndo foram postos por
nenhuma autoridade especifica, nem séo fruto direto de alguma deliberacdo procedimental. Além
disso, é traco caracteristico dos principios a sua grande variedade e possibilidade de inovacéo, no
sentido de que, no decorrer dos debates juridicos, novos principios podem ser enunciados e

aceitos (Rodriguez, 1997, p. 55). Em sintese,

A origem desses principios enquanto principios juridicos ndo se encontra na deciséo
particular de um poder legislativo ou tribunal, mas na compreensdo do que é
apropriado, desenvolvida pelos membros da profissdo e pelo publico ao longo do
tempo. A continuidade de seu poder depende da manutengéo dessa compreensdo do que
é apropriado. (Dworkin, 1977, p. 64).
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Aqui, junto com a regra de reconhecimento, cai por terra também a separacdo
estanque entre direito e moral defendida pelo positivismo.*® Os principios juridicos se afirmam
ndo tanto pela forma, mas pelo conteldo. E esse conteldo sempre se reporta a uma
fundamentacdo de ordem moral. Ao contrario das pretensdes positivistas, portanto, o direito ndo é
tdo claramente distinto e independente da moral. Ao se referir aos principios e a necessidade de
um “teste” de contetdo para o seu reconhecimento, Dworkin demonstra que 0 processo de
identificacdo do direito ndo é auto-referencial, sendo impossivel “cercar” ou demarcar, com
precisdo, o campo juridico. Afinal, dizer o que é o direito exige uma referéncia a moralidade
politica. Ao trabalho de descricdo das normas e principios juridicos, enfim, acrescenta-se a
necessidade de uma justificacdo substantiva consistente com a moralidade politica da
comunidade.* (Rodriguez, 1997, p. 59-60).

Essa concepcdo — que aproxima direito e moral e traz para os cidaddos e para as
instituicbes publicas a obrigatoriedade de respeitar os principios substantivos de moralidade
politica subjacentes as decisOes estatais — € fundamental para a discussdo em torno da
legitimidade da jurisdigdo constitucional. Os tribunais constituem um lugar privilegiado para a
discussdo publica sobre a melhor interpretacdo do sistema juridico e dos principios que o
justificam. Séo estas instituicdes, também, que tém a tarefa de reconhecer os direitos dos
cidaddos e apontar equivocos e violagOes a estes mesmos direitos perpetrados pelos demais
poderes e Orgdos estatais. Por fim, como sera analisado mais adiante, uma concepcdo do direito
tal como a de Dworkin demanda um agir ético pautado em principios, fornecendo fortes
argumentos contra uma ética pragmatica e conseqiencialista, muito difundida nos meios

juridicos.

1.4. Qual discricionariedade?
De acordo com o esquema positivista, o direito € uma espécie de catalogo de regras
que estabelecem direitos e deveres. Quando uma regra é vaga, ambigua ou lacunosa, isto é,

quando o catalogo de direitos se esgota, € necessario recorrer — paradoxalmente — a padrdes ndo-

3 A relago entre direito e moral, na teoria de Dworkin, ser retomada mais adiante.

Y Como afirma Vera Karam de Chueiri (1995, p. 84-86), “ao fundir pretensdes juridicas e morais, 0 texto
constitucional [...] faz com que a validade de um direito dependa ndo de uma determinada regra positiva, mas de
complexos problemas morais [...]”. E mais adiante: “ndo ocorre, pois, a dicotomia entre questdes de direito (as regras
juridicas positivas que como descricdo da pratica social imp&em condutas) e questdes de justica, tornando inepta, por
exemplo, a existéncia de uma politica juridica”. Isso ndo significa, tal como sera demonstrado na segunda parte deste
capitulo, confundir totalmente direito e moral.
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juridicos para criar uma nova regra ou complementar uma existente. Esse ato — criativo e
valorativo, por exceléncia — ndo é controlavel, uma vez que esses padrdes, por ndo fazerem parte
do direito, ndo sdo obrigatdrios, nem verificveis. Por isso, ao agir assim, o0s juizes decidem
discricionariamente. Agem de forma politica, escolnendo uma dentre as varias interpretacdes
possiveis.

O positivismo propde, nesse aspecto, uma teoria bifasica da interpretacdo juridica
ou da decisdo judicial (Ikawa, 2004, p. 102). Num primeiro momento, que é a fase juridica
propriamente dita, podem-se apontar com exatiddo quais as interpretaces possiveis para 0 caso.
E o que Kelsen (1998, p. 392) denomina de ato de conhecimento, que possibilita ao jurista
descrever as possibilidades significativas de uma determinada norma. Mas a interpretacdo nao se
resume a esse ato: envolve também um segundo momento, no qual o 6rgdo aplicador do direito
opta por um daqueles sentidos definidos na primeira fase. Este ultimo ato — enquanto ato de
vontade — &, por assim dizer, um ato arbitrario, de maneira que ndo se pode cientificamente
determinar qual a decisdo correta ou, por outros termos, uma Unica decisdo como a mais justa ou
verdadeira. Assim, segundo Kelsen, desde que adequadas a moldura da norma que fundamenta o
caso, todas as interpretagdes sdo igualmente aceitaveis.

De forma semelhante, para Hart (1994, p. 139), toda regra juridica enuncia um
nacleo de certeza e um ndcleo de imprecisdo, uma penumbra de davida. No primeiro caso, a
aplicacdo é certa, clara e segura. Sao os casos faceis, nos quais a aplicacdo do direito se d& sem
muitas controvérsias, podendo ser representada por um esquema silogistico simpldrio. Diante de
um esbulho realizado por um vizinho, por exemplo, um possuidor tem o direito a ser reintegrado
na posse do seu imovel. Ja no segundo caso, a interpretacdo da norma nao € tao clara, de maneira
que ha razbes convincentes para aplicar a regra tanto em um sentido como em outro. E o que Hart
chama de textura aberta da norma, uma zona de incertezas fruto da imprecisdo da linguagem
humana, que é incapaz de oferecer prescri¢des claras e exatas a todos os fatos e acontecimentos
futuros. Assim, valendo-se do mesmo exemplo, a garantia da reintegracdo de posse nédo seria téo
evidente se o imovel fosse improdutivo e se o esbulho fosse realizado como parte de
manifestacGes em prol da reforma agréria. Nesta hipdtese, conforme a teoria de Hart, ndo haveria
como dizer qual a resposta correta ao caso — ou seja, se 0 possuidor esbulhado tem ou n&o direito

a ser reintegrado na posse — pois ambas as interpretacdes seriam possiveis. O juiz escolheria uma
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das alternativas apenas por ser a mais aconselhavel segundo suas préprias convic¢des, mas nao
teria como afirmar que se trata da escolha correta. (Rodriguez, 1997, p. 74).

A primeira vista, a concepcdo do direito como uma prética interpretativa
construtiva, na qual estdo em jogo os propoésitos do intérprete, parece ndo se opor a essa tese. De
fato, segundo a teoria de Dworkin, cada um interpreta as regras e 0s principios — particularmente
nos casos dificeis — de acordo com suas proprias convic¢des. Tem-se aqui um sentido de
discricionariedade — que, como se vera, ndo € o Unico, nem 0 mais importante — comum a ambos
os modelos, segundo o qual cada um julga de acordo com seu proprio discernimento, exercitando
alguma capacidade particular de avaliagdo. Esta, no entanto, é uma definicdo trivial (e
tautoldgica) do termo, pois se refere a uma caracteristica inerente a qualquer ato de julgar, sem
maiores consequéncias, portanto, para a controversia em questdo. (Dworkin, 1977, p. 55)

Mas a tese positivista ndo menciona apenas esse sentido trivial da
discricionariedade. Ela pressupde uma outra definigdo, um sentido forte do termo, segundo o qual
0 juiz ndo esta vinculado a padrbes de nenhuma outra autoridade para decidir os casos dificeis.
Afinal, quando o direito se esgota ndo ha qualquer padrao juridico imperativo, que imponha aos
juizes o dever legal de decidir em determinado sentido.

Como dito, Dworkin aceita a primeira definicdo — de uma forma ou de outra, sempre
interpretamos a partir das nossas proprias convicgdes — mas rechaca a segunda. Seu argumento
central contra a discricionariedade judicial, no sentido forte do termo, decorre da concepg¢do de
que o direito é composto tanto por regras como por principios.”> Estes ndo sdo padrdes extra-
juridicos, que podem ser utilizados ao bel-prazer dos juizes. Sdo padrdes juridicos obrigatorios,
de maneira que os juizes tém o dever de elaborar a melhor interpretacdo possivel do caso,
determinando quais direitos as partes tém ou ndo, mesmo diante de “lacunas” ou “ambiguidades”
das regras.

A diferenca nesse aspecto, tratada em parte nos tdpicos anteriores, € que o
positivismo pressupde a existéncia de uma moralidade convencional, ou seja, uma moralidade
que apenas se legitima em virtude de um acordo ou de uma convencéo que Ihe da origem. A lei,

nesse sentido, seria valida tdo-somente porque fruto de alguma espécie de crenca ou deliberacdo

1> E importante ressaltar que Dworkin ndo propde a substituicio de um catalogo (de regras) por outro (de regras e
principios). O direito € uma pratica construtiva, o que significa que os principios e os direitos morais ndo estdo
dados. Eles séo controversos, véo se afirmando e se modificando ao longo do tempo, de maneira que dependem de
interpretagdes construtivas da pratica juridica como um todo.
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comum. O que Dworkin chama a atencdo em suas analises é que nos sistemas juridicos
contemporaneos uma parcela consideravel de principios morais e legais decorre do que ele chama
de moralidade concorrente. Nestes casos, ignorados pelos positivistas, 0s membros de uma
comunidade também concordam em afirmar a existéncia de determinado principio, mas o acordo
é secundario para legitimar a sua pretensdo de validade. E o préprio contetdo do principio que
Ihe confere sustentabilidade e aceitacdo, de modo que o consenso dura tdo-somente enquanto a
maioria dos juristas e cidaddos aceita as convicg¢des substantivas que o amparam (Dworkin, 1977,
p. 85; 1986, p. 166).'° Assim, no primeiro caso, seria decisivo para considerar, por exemplo, a
homossexualidade imoral, o fato de que a maioria das pessoas assim pensa, independentemente
do conteudo dessa proposicdo expressar um posicionamento discriminatério, que fere o
importante principio moral consagrador da liberdade de orientacdo sexual. De forma diversa, na
hipotese de moralidade concorrente, a ofensa a tais principios morais, por si sO, tornaria
indefensavel essa proposicdo, sendo secundario o fato de que grande parte das pessoas concorda
com sua veracidade. (Dworkin, 1977, p. 548-549).

Como se observa, a teoria de Dworkin admite como fontes do direito ndo apenas as
convencdes e as deliberacdes, que fornecem elementos formais para a identificacdo do direito,
mas também uma moralidade n&o convencional, que se sustenta na substancia das proposicdes. E
a compreensdo dessa moralidade, td0 comum nas praticas cotidianas dos juristas, e a
demonstracao de que os direitos decorrem nao apenas do expressamente previsto em regras, mas
também de principios morais substantivos, que possibilita a Dworkin reelaborar a idéia de
completude do ordenamento juridico (Ikawa, 2004, p. 106) e (Rodriguez, 1997, p. 77).

Nessa perspectiva, o direito é compreendido como uma teia inconsutil, uma rede
sem fissuras capaz de oferecer resposta a todos os casos (Dworkin, 1977, p. 180). Mas essa teia
ndo é um catalogo restrito de regras, como queriam 0s positivistas, onde as respostas estdo todas
prontas. E a0 mesmo tempo mais e menos do que isso. E mais porque o direito ndo se limita as

regras, envolvendo principios e direitos morais. E € menos porque os direitos e as respostas aos

'® Dworkin cita como exemplo importante da moralidade concorrente o fato das mudangas historicas nas atitudes
judiciais. Segundo o autor (1986, p. 167), “a pratica mudou em resposta a argumentos apresentados no contexto da
discussdo judicial, como argumentos sobre 0 que os juizes devem fazer em certos casos, e ndo em convengoes
miniconstitucionais especificas. [...]. Todos esses argumentos pressupunham [...] que as praticas estabelecidas que
eles contestavam eram ortodoxias de convicgdo comum, ndo regras fundamentais de convencdo. Tais argumentos
teriam sido impotentes, e até mesmo tolos, se todos pensassem que as praticas que contestavam ndo precisavam de
outro apoio além da convencéo [...]".
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casos dificeis ndo estdo dados, mas sdo construidos com base numa interpretacdo coerente do

sistema juridico como um todo.

Nesse sentido, os juizes ndo decidem casos dificeis de forma discricionaria, pois, apesar
de a lei (regra) muitas vezes ndo conter todos os elementos para a tomada de deciséo, 0
Direito oferece outros critérios que também compelem o magistrado. N&o ha uma
liberdade total, onde o magistrado decide a partir de valores externos ao Direito, que, na
maioria das vezes sdo 0s seus proprios, mas uma esfera carregada de principios (que
pertencem ao sistema juridico) que limitam e impdem determinado sentido as decisdes
judiciais. E dentro dessa esfera que se deve decidir. (Vieira, 1999, p. 199-200).

Nessa medida, mesmo quando nenhuma regra regula o caso, uma das partes
continua tendo o direito de ganhar a causa (Dworkin, 1977, p. 127). Isso significa que o juiz
nunca esta diante de um espago vazio — 0 “vacuo positivista” — onde pode inventar ex nihilo
novos direitos e aplica-los retroativamente. Ao contrario, a sua tarefa € a de reconhecer os
direitos pré-existentes na teia inconsutil que é o sistema juridico, a partir da melhor, mais

coerente e mais justa interpretacdo das normas e principios aplicaveis ao caso.

Em outras palavras, as partes tém direito a seu melhor juizo sobre a verdadeira natureza
de seus direitos. [...] Se a decisdo em um caso dificil deve ser uma decisdo sobre o0s
direitos das partes, as razdes que a autoridade oferece para seu juizo devem ser do tipo
que justifica o reconhecimento ou a negagdo de um direito. (Dworkin, 1977, p. 163).

Com esse modelo — complementado com outros importantes conceitos, que seréo
explicitados mais adiante — Dworkin nega a discricionariedade judicial no sentido forte do termo.
Os juizes estdo vinculados a principios e tém a responsabilidade politica de, nas suas decisdes,
fornecerem argumentos que justifiguem adequadamente por que um cidaddo tem um direito ou
um dever juridico. E os direitos, vale lembrar, sdo trunfos politicos, de modo que se alguém tem
um direito, tem também uma forte razéo, que precisa ser levada em conta, para que a decisdo seja

tomada a seu favor.

1.5. A resposta correta
E no contexto de critica & discricionariedade judicial e de compreensdo dos direitos
como trunfos politicos a serem levados a sério, que deve ser compreendida a polémica tese

dworkiniana da resposta correta. Assim como 0 argumento positivista pressupde a
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impossibilidade de se afirmar uma interpretagdo como a mais justa para o caso'’, a tese de
Dworkin demanda uma argumentac&o em sentido contrario.'®

De antemado, é importante deixar claro que ao dizer que existe uma resposta correta
aos casos controversos, Dworkin ndo esta ignorando a existéncia de posi¢bes conflitantes e de
divergéncias profundas entre os juristas. Nem muito menos imagina um mundo de esséncias, um
conjunto de principios de direito natural ou qualquer outro padrdo externo a pratica juridica que
possibilite uma demonstracdo inelutavel ou, talvez, “objetiva” em torno de qual a Unica
interpretacao certa para determinado caso.

A defesa de Dworkin pauta-se no ponto de vista interno, ou seja, o ponto de vista do
participante da pratica. Em qualquer processo judicial, as partes defendem que seus respectivos
pontos de vista constituem, de fato, 0 mais correto. Da mesma forma, um juiz ou uma juiza,
quando defendem uma posicdo numa sentenca, ndo estao fingindo que acreditam nela, mas agem
e, efetivamente, sustentam seus argumentos como a interpreta¢cdo mais correta para 0 caso.
Assim, a tese da resposta correta é algo muito mais simples e trivial do que pode parecer a
primeira vista. Representa, em termos tedricos, uma tese amplamente aceita pelo senso comum,
de tal modo que seria bobagem defendé-la, ndo fosse o fato de ser negada, com tanta veeméncia,
pelos filésofos do direito.™

A fim de tornar mais clara a questdo, imagine-se, a titulo de exemplo, que um
filésofo positivista foi convidado a participar de um congresso que retine magistrados de todo o
pais. Em sua palestra, o renomado professor assevera que 0s juizes, ao decidir casos
controversos, apontando qual a melhor interpretagdo das normas em tela, cometem um grave
equivoco. Isso porque, ao agir assim, eles parecem acreditar que existe uma resposta correta ao
caso, quando, em verdade, sabe-se que existe mais de uma resposta ou interpretacdo, todas

igualmente aceitaveis. Apesar de a idéia refletir alguma espécie de valor politico, conclui o

7 Kelsen (1998, p. 396) é explicito a respeito: “a interpretagdo juridico-cientifica tem de evitar, com o maximo de
cuidado, a ficcdo de que uma norma juridica apenas permite, sempre e em todos 0s casos, uma sé interpretagdo: a
interpretacdo ‘correta’. Isto é uma ficcdo de que se serve a jurisprudéncia tradicional para consolidar o ideal da
seguranga juridica. Em vista da plurissignificacdo da maioria das normas juridicas, este ideal somente é realizavel
aproximativamente”.

18 A tese da resposta correta envolve uma gama muito variada de argumentos, boa parte deles fruto dos debates que
Dworkin travou com seus criticos. Para uma exposi¢cdo mais detalhada do tema, cf. Dworkin (1977, 429-446; 1985,
p. 175-216; 1986, 94-108, 317-331; 1991; 1996a).

19 Trata-se de uma “[...] proposicéo juridica extremamente fragil, de senso comum e usual que [...] seria mesmo
bobagem defendé-la se ela ndo tivesse sido negada por tantos fildsofos do direito”. (Dworkin, 1991, p. 359). [an
ordinary, commonsensical, extremely weak proposition of law that [...] it would be silly ever to announce if it had
not been denied by so many legal philosophers].
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filésofo, os juizes deveriam admitir, a0 menos entre eles, que a tese da resposta correta é, no
fundo, um mito.?° (Dworkin, 1977, p. 435).

Duas objecdes importantes podem ser direcionadas ao argumento do filésofo.
Primeiramente, admita-se que, apds o intenso convivio com os magistrados, o professor resolveu
se graduar em direito e, em seguida, assumiu um cargo de juiz. Desde entdo, emite, diariamente,
decisdes fundadas em argumentos que ele considera mais abalizados do que outros. Mesmo
sabendo que outras pessoas tém entendimentos diferentes, continua a defender suas posicoes,
como, por exemplo, a de que as ocupacdes de propriedades improdutivas por integrantes de
movimentos de luta pela reforma agraria ndo configuram qualquer tipo de crime contra o
patrimonio ou, ainda, a de que as unides familiares homoafetivas sio constitucionais. E possivel,
pergunta-se, que, enquanto juiz, ele defenda a veracidade de suas posi¢bes e, a0 mesmo tempo,
enquanto filésofo, diga que ndo existem respostas corretas aos casos dificeis? Como ele pode — e
aqui se trata de uma questdo de coeréncia — defender uma posi¢do em determinado caso e, ao
mesmo tempo, sustentar que ninguém pode ter razdes desse tipo ou que todas elas séo ilusorias?
Existe um ambito externo no qual, por meio de uma metalinguagem, pode-se proceder a uma
andlise objetiva da prética juridica? Ha alguma diferenca entre a fala do filésofo e a fala do juiz?

Se 0s juizes defendem posicdes e acreditam que elas sdo preferiveis a outras, mesmo
havendo profundas discordancias entre as partes, é dificil entender por que agem desse modo, se,
de fato, ndo existe nenhuma razéo ou possibilidade de afirmar uma resposta correta. O cerne da
questdo é que seja enquanto filésofo — isto €, como um observador externo — seja enquanto juiz —
isto €, como um participante do “jogo” — o juiz-filosofo do exemplo tem as mesmas condicOes
para sustentar seus pontos de vista. Mesmo como (um suposto) observador externo, ele precisa
recorrer a argumentos morais, juridicos e conceitos interpretativos da mesma maneira que o faz
quando defende uma posi¢cdo numa sentencga. O fato de estar “de fora” nédo Ihe confere nenhuma
superioridade ou melhores condigbes para defender seus posicionamentos quando em

comparacao com aqueles que estdo do lado “de dentro” da empreitada. (Dworkin, 1985, p. 208).

% Essa posicdo é denominada de ceticismo externo e pressupde a distingdo (Dworkin, 1996a, p. 06; 1986, p. 106)
entre dois tipos ou niveis de discurso: o usual, interno a pratica, tal como o dos juizes, e o objetivo ou arquimediano,
externo a prética, tal como o do filésofo, de modo que somente no segundo nivel poderiam ser feitas afirmagdes
dotadas de alguma espécie de “objetividade™ — como, por exemplo, a que sustenta nao existir resposta correta num
caso dificil. A argumentacdo de Dworkin é toda no sentido de demonstrar a impossibilidade dessa distin¢do: os dois
tipos de discurso sdo, em verdade, discursos internos a pratica. Tanto o positivismo quanto o pragmatismo
pressupdem e acatam essa distingéo.
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Isso leva a segunda objecdo. Ora, ao defender que ndo existe uma resposta correta
para os casos dificeis, o filosofo também apresenta, tal como fazem os juizes nas suas decisdes,
uma pretensdo de validade para o seu argumento. Desse modo, a sua tese de que “ndo existem
respostas corretas” € um juizo que tem a pretensdo de ser a resposta correta. Esta tese €, para o
filésofo, a melhor interpretacdo possivel da pratica judicial — ndo a toa, o fato dele negar
veementemente a tese da resposta correta — e € operacionalizada, como juizo moral interpretativo,
do mesmo modo que as teses por ele defendidas enquanto juiz, tal como a constitucionalidade de
unides homoafetivas. No seu entender, enfim, os argumentos que sustentam sua teoria sao
superiores aos argumentos que sustentam a tese contraria. (Dworkin, 1985, p. 438).

Para Dworkin, ndo ha como fugir a essa pretensdo de validade insita a todos 0s
discursos morais e juridicos, sejam eles meta-discursos (tal como o do fildsofo) ou discursos
usuais (tal como o dos juizes). N&o ha, assim, uma diferenca importante entre os dois tipos de
afirmagdes. Ambas séo, no fundo, afirmacdes do mesmo tipo, quer dizer, afirmacGes de cunho
moral, “internas & moral, e ndo sobre ela” (Dworkin, 1986, p. 101). Os dois tipos de juizo s&o, em
sintese, juizos da mesma natureza.

O ceticismo externo, entdo, € um ponto de vista muito fragil e pouco sustentavel,
pois 0 cético ndo pode atacar toda e qualquer possibilidade de verdade sem se auto-contradizer,
isto é, sem negar o0 seu proprio enunciado e as préprias condi¢cdes de possibilidade de afirmar
algo.?* Isso ndo significa que nenhuma forma de ceticismo seja possivel. Pelo contrario, a critica
ao cético externo ndo atinge o ceticismo interno, representado por aquele cético que defende seus
posicionamentos amparado em um juizo positivo — que admite como verdadeiro — para, entéo,
negar a possibilidade de uma resposta correta. Trata-se de um juizo cético interno a prética,
fundado, também ele, em premissas juridicas e morais.

Imagine-se um debate sobre o livro Dom Casmurro, de Machado de Assis, no qual
trés renomados criticos literarios discorrem sobre o famigerado dilema machadiano: afinal,

Capitu traiu ou ndo traiu Bentinho? Cada um dos criticos propde, ao longo do debate, uma

2! significa dizer que, aplicada a si mesma, a proposicdo cética de que ‘ndo existe resposta correta’ “suprime sua
prépria pretensdo de validade. Tal autocontradi¢do é do mesmo tipo daquela do paradoxo do mentiroso. O mentiroso
diz: “todos sdo mentirosos’, suprimindo sua prépria pretensdo de validade [...]. Eu ndo posso dizer, por exemplo, ‘eu
ndo pretendo verdade para aquilo que estou dizendo’, ou nédo reivindico a compreensdo por parte do outro, porque eu
estaria cometendo uma autocontradi¢do performativa, pois estaria a0 mesmo tempo, reivindicando e suprimindo a
pretenséo de validade do meu ato de fala. [...] Ou seja, a proposicao cética de que ‘ndo existe verdade’, ndo pode ser
pronunciada, pois ela pressupde pelo menos a existéncia de uma proposicdo verdadeira, a saber, esta de que nédo
existe verdade, admitindo, pois, a verdade”. (Dutra, 2005, p. 174-176).
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interpretacdo diferente. O primeiro sustenta que sim, apontando varias passagens do livro nas
quais a personagem deixa claro a sua atracdo por Escobar, amigo do seu marido. O segundo
critico sustenta a tese oposta, afirmando que qualquer leitura mais atenta da obra ndo poderia
ignorar o perfil psicolégico de Capitu, bem como a sua fidelidade incondicional aos valores do
casamento. Por sua vez, o terceiro critico argumenta que 0s dois primeiros estdo completamente
equivocados. A melhor interpretacdo da obra € aquela que deixa em aberto a questdo, pois essa
caracteristica — a indeterminacédo, a divida e o dilema da traicdo — constitui, precisamente, 0
cerne da proposta machadiana. De modo que responder a pergunta e procurar respostas corretas a
ela implica em desfigurar o livro enquanto uma das principais obras da literatura brasileira.

Neste caso, portanto, ao contrario do juiz-filosofo, o ceticismo do terceiro critico
funda-se, ele mesmo, sobre uma concep¢do do que seja uma obra literaria, a qual ele sustenta
como verdadeira, expressando seu posicionamento — nao de fora, negando qualquer resposta, mas
— a partir de enunciados literarios, da mesma forma como fizeram os primeiros criticos. Para ele,
existe uma e somente uma resposta correta: a de que ndo existe resposta ao dilema machadiano.
Nao se trata, enfim, de uma metalinguagem ou de um discurso sobre a pratica literaria, mas um
discurso também literario, que defende que a melhor interpretacdo do livro é aquela que
reconhece, em todos 0s seus termos, a divida quanto a traig&o.

De forma semelhante, segundo Dworkin (1996a, p. 26), se, em um debate, uma
pessoa (1) diz que o aborto é imoral, outra (2) diz que é moral e uma terceira (3) afirma que a
questdo é indeterminada — de modo que o aborto ndo € nem moral, nem imoral —, estd-se diante
de trés — e ndo de duas — posi¢Ges morais substantivas. Também a terceira proposicao representa
um argumento moral, que demanda razdes do mesmo tipo das utilizadas nas duas primeiras.

Desse modo, pode-se concluir que a proposi¢do que nega a existéncia de uma
resposta correta € uma proposi¢do moral substantiva tal como as demais. Mesmo um ceticismo
interno, como o dos Ultimos exemplos, demanda algum ponto de apoio, ou seja, sempre
pressupde a veracidade de alguma espécie de juizo (literario ou moral) que, em Gltima instancia, €
o0 que Ihe confere sustentacdo. No caso mencionado do aborto, por exemplo, a terceira proposi¢cdo
poderia estar assentada no juizo de que a moralidade é algo relativo, uma questdo de cada cultura,
ndo sendo possivel fornecer, por isso, uma resposta correta ao caso. Ja no exemplo do debate
literario, o professor cético poderia sustentar sua argumentacdo com base na teoria de que a

qualidade de uma obra situa-se no fato de despertar nos leitores sensa¢fes com as quais lidam



35

diariamente, tal como a duvida constante — e ndo a certeza — a respeito da traicdo. Como se
observa, 0 ceticismo interno nega a existéncia de alguns juizos morais positivos — “a questdo do
aborto é indeterminada” —, mas, ao mesmo tempo, funda-se, como justificativa para o seu
ceticismo, em juizos mais gerais desse mesmo tipo — “a moral é relativa a cada cultura”.?
(Dworkin, 19964, p. 02-03).

Contudo, poderia replicar o juiz-filésofo, isso ndo garante nenhum tipo de
objetividade a essas proposi¢des. Ainda que inexistam diferengas entre os dois tipos de discurso,
ainda que ambos apresentem uma pretensdo de veracidade ou estejam sustentados em juizos do
mesmo tipo dos que pretendem rechacar, isso ndo leva necessariamente a possibilidade de uma
resposta correta, pois ambas as proposi¢oes sdo subjetivas, representando os interesses e as
convicgles particulares de cada sujeito, sem nenhuma referéncia a um padrdo objetivo e
independente de avaliac&o.

Mais uma vez, o argumento do juiz-filésofo € equivocado. O que significa dizer que
uma proposicdo juridica € objetiva? Por exemplo, qual a diferenga entre afirmar que “a
homossexualidade € imoral” e afirmar que “a homossexualidade é objetivamente imoral”? Ora,
segundo Dworkin, as duas assertivas tém a mesma natureza — sdo proposi¢des morais — e
possuem 0 mesmo significado. Ambas, portanto, mencionam que a homossexualidade ¢é
reprovavel, com a Unica diferenca, talvez, de uma maior énfase na segunda alternativa. Ndo ha

nada que qualifique ou que possa qualificar uma proposi¢cdo como mais “objetiva” do que outra.

Os que pedem algum argumento dessa natureza [isto é, que reclamam da falta de
“objetividade”] querem algo diferente do tipo de argumentos que eu e eles
produziriamos a favor de exemplos ou casos particulares de tais julgamentos. Mas ndo
vejo como poderiam existir tais argumentos diferentes. Nao tenho nada a favor da
objetividade dos julgamentos morais, a ndo ser argumentos morais, nada a favor da
objetividade dos julgamentos interpretativos, a ndo ser argumentos interpretativos, e
assim por diante. (Dworkin, 1985, p. 257).

A discussdo em torno da “objetividade”, na forma colocada pelo filésofo, ao

demandar por um tipo de objetividade ndo compativel com a pratica, ¢ uma discussao falaciosa,

22 E interessante acentuar que, da mesma forma que a popularidade de uma tese — “0s unicornios existem” — néo é
uma evidéncia da sua verdade, a existéncia de uma divergéncia profunda — “os unicérnios se parecem mais com 0s
cavalos ou com 0s rinocerontes?” — ndo significa, nem implica, como uma decorréncia “natural” ou “6bvia”, na
impossibilidade de uma resposta correta. Ao fato da divergéncia ou da popularidade de uma tese é necessario se
acrescentar alguma espécie de argumento substantivo — juridico, moral, literario, a depender do ambito da discussdo
— gue sustente tais teses. (Dworkin, 1996a, p. 16-17).
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que ignora o modo pelo qual se travam as divergéncias juridicas, criando, por isso, mais
embaracos do que solugdes ao problema. A questdo ignorada pela argumentacdo do filésofo € a
de que uma resposta € correta ou “objetiva” — e somente pode ser considerada correta ou
“objetiva” — nos termos da propria atividade na qual ela é afirmada, ndo sendo possivel recorrer
a pontos externos de observacdo ou critica. Em outras palavras, somente critérios da propria
pratica podem determinar se uma proposi¢do € ou ndo verdadeira. Dai que “a questdo do que
‘independéncia’ e ‘realidade’ constituem, para qualquer pratica, € uma questdo [que s6 pode ser
resolvida] dentro dessa pratica”. (Dworkin, 1985, p. 262-263).

Nesse aspecto, Dworkin supbe a existéncia de fatos morais, isto €, uma moral
idealizada, produzida pelos proprios membros da pratica, mas que pode ser tratada como
independente destes. Tais fatos morais sdo frutos da histéria institucional de uma comunidade, na
qual alguns preceitos se afirmam e se consolidam, em termos substantivos, como principios
morais, independentemente da existéncia de algum acordo ou convencdo explicitos nesse
sentido.”® Nesse contexto, uma proposicdo juridica é verdadeira, correta ou objetiva se a
justificativa que apresenta para o conjunto das proposi¢des ou dos fatos morais estabelecidos
fornece melhores argumentos do que a proposi¢édo contraria. (Dworkin, 1985, p. 211).

Retomando, entéo, o tema da discricionariedade judicial, Dworkin afirma que, em
sistemas juridicos complexos, nos quais ha um namero consideravel de precedentes judiciais e
principios morais consolidados, é bastante reduzido o &mbito no qual duas teorias ou
interpretacGes podem oferecer justificativas igualmente boas — uma espécie de “empate” — para
decisdes opostas.?* Com efeito, a0 se reconhecer que o direito é uma teia inconsitil composta

tanto por regras como por principios e ao se admitir que toda interpretacdo deve passar pelas

2 Cf. a distingdo, j4 mencionada, entre moralidade convencional e moralidade concorrente. Como salienta Klaus
Glnther (1998, p. 09), de acordo com a concepgao de Dworkin, “é possivel representar os fatos morais como um tipo
de Moral idealizada — que n6s mesmos produzimos — e, ndo obstante, trata-los, enquanto idealizacdo, como se
fossem independentes de nos. E nesse sentido que se deve entender Dworkin quando sustenta que os enunciados ‘é
verdadeiro que o aborto é imoral’ e ‘0 aborto é imoral’ significam a mesma coisa. Com nossos enunciados morais
somente temos a pretensdo de fornecer a melhor interpretacdo desta moral idealizada [...]”. [es posible representarse
los hechos morales como una suerte de Moral idealizada — que nosotros mismos producimos —, y, no obstante,
tratarlos, en cuanto idealizacién, como si fueran independientes de nosotros. Es en este sentido que habria que
entender a Dworkin cuando sostiene que los enunciados ‘es verdadero que el aborto es inmoral’ y ‘el aborto es
inmoral’ significan lo mismo. Con nuestros enunciados morales s6lo tenemos la pretensién de dar la mejor
interpretacion de esta Moral idealizada].

24«0 empate é possivel em qualquer sistema, mas sera t&o raro nos sistemas modernos a ponto de ser exético. N&o
quero dizer que sera raro que os juristas discordem qual teoria fornece, mesmo nessa dimenséo [de adequacao], uma
justificativa melhor. Sera raro que muitos juristas concordem que nenhuma fornece uma adequagdo melhor que a
outra”. (Dworkin, 1985, p. 213).
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dimens@es de adequacdo — coeréncia minima com as proposi¢des estabelecidas — e justificagdo —
melhor interpretagdo substantiva da pratica juridica como um todo — verifica-se que o sistema
juridico é composto por diversos elementos que impdem e levam a resposta correta.

Assim, em resumo do exposto, pode-se dizer que mesmo quando ndo ha um direito
expresso, previsto em regras, os juizes devem identificar a melhor interpretacdo, a resposta
correta para o caso em tela. Como acentuado, a resposta correta ndo é fruto de algum padréo
imutavel ou externo a prética juridica. Ao contrario, encontra-se na propria pratica. E a historia
de uma comunidade e a moralidade substantiva construida e afirmada ao longo do tempo que
fornecem padr@es obrigatorios e coercitivos sobre a atividade dos juizes. Acrescente-se a isso a
exigéncia de justica decorrente do necessario respeito aos direitos enquanto trunfos politicos
fundados na dignidade humana e na igualdade de consideracdo e respeito. Nessa perspectiva,
mesmo nos casos dificeis, as partes tém direito a uma decisdo judicial que ofereca a melhor
interpretacdo possivel das normas e principios em jogo.

Isso demonstra que essa discussdo ndo &€ meramente tedrica, mas envolve uma
mudanca radical no modo de encarar as decisdes judiciais. Enquanto no modelo da
discricionariedade positivista impera a irracionalidade — e, com ela, a impossibilidade de critica e
controle efetivos — do processo de decisdo judicial, no modelo construtivista elabora-se uma
teoria mais complexa, que melhor representa a pratica juridica, em especial, 0 modo como 0s
juristas agem e articulam argumentos no dia-a-dia. Aliado a isso, fornece uma forte pretensdo
normativa capaz de resgatar a racionalidade e a legitimidade do processo hermenéutico. Dai a
importancia das teses de Dworkin para se pensar a legitimidade da jurisdi¢do constitucional. A
teoria do direito ndo mais acata a auto-limitagdo pressuposta pelo positivismo juridico e por sua
distincdo entre atos de conhecimento e atos de vontade. De forma diversa, vai além e busca
critérios racionais que possam evitar erros e injusticas, verificando se, na préatica, 0s juizes
decidiram da forma mais correta possivel.

E aqui chegamos ao final desse longo adeus ao positivismo juridico. As mudancas
no modo como encaramos o direito sdo muitas. A comecar pelo reconhecimento de que o direito
€ uma pratica essencialmente argumentativa e interpretativa. No decorrer do texto, cortamos a
“cerca semantica” que delimitava o discurso juridico com sentido, relegando a segundo plano boa
parte das atividades diarias dos juristas. Essas atividades passaram a ocupar 0 centro das

atencOes, pouco importando a constituicdo de um discurso juridico sistematico, depurado e
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verificavel empiricamente. Doravante, direito, moral e politica caminham de méos dadas, de
forma que para saber o que € o direito precisamos recorrer e nos apoiar em concep¢des politicas e
morais. Por sua vez, os intérpretes sdo convidados a expor as teorias de fundo que sustentam seus
argumentos, contrapondo-as as teorias divergentes. Finalmente, os principios subjacentes as
decisOes pretéritas passam a ser reconhecidos como mandamentos deontoldgicos, direitos cuja
aplicacdo é obrigatoria pelos juizes, agentes da comunidade responsaveis pela deciséo correta em
cada caso.

A negacdo da discricionariedade judicial e a busca de Dworkin por resgatar a
racionalidade do processo hermenéutico envolve uma série de outros conceitos em torno de como
0s juizes devem fundamentar suas decisdes, que ainda serdo desenvolvidos. O proximo passo é
expor sua teoria da aplicacdo do direito, assentada no conceito de integridade, a partir de uma

critica ao pragmatismo juridico.

SEGUNDA PARTE: O DIREITO COMO INTEGRIDADE E AS
NECESSARIAS CRITICAS AO PRAGMATISMO JURIDICO

2.1. A integridade e outras virtudes politicas

Na nossa pratica politica, muitas decisdes estatais sdo discutidas pelo puablico em
geral. Sem muito pensar, seguindo alguma espécie de intuicdo, o cidaddo comum é capaz de
apontar a justica ou injustica de tais atos, dizendo, por exemplo, que o aumento de impostos foi
incorreto, que a privatizacdo de estatais vai arruinar o pais ou, ainda, que a reforma do judiciario
ndo traz nenhum avango significativo. Essa capacidade de avaliacdo, exercitada a todo o
momento, é fruto daquilo que Rawls denomina de senso de justica, isto &, algo que nos possibilita
discutir com outras pessoas questdes morais, €ticas e politicas e nos posicionar diante delas. O
senso de justica de cada cidaddo reflete crengas morais intuitivas, isto é, valores irrefletidos e
aceitos como “dados”, que muitas vezes sdao compartilhados pelos diversos membros de uma
comunidade.

Tem-se aqui um elemento que ndo pode ser ignorado no debate sobre a legitimidade
da jurisdigdo constitucional: o fato de que os critérios utilizados para se aferir a legitimidade de
um ato ou de uma instituicdo estatal devem partir dessas convicgdes compartilhadas, adequando-

se a elas ou apontando razGes para revé-las e reformulé-las. Esse duplo processo, de reavaliacéo e
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de ajuste mutuo entre conviccGes morais e principios tedricos, possibilita a elaboragdo de uma
estrutura tedrica mais bem ordenada e convincente, posto que amparada em uma espécie de
“equilibrio” entre teoria e convicgbes morais. E 0 que Rawls (2002, p. 22-23, 50-51) chama de
equilibrio reflexivo, ou seja, a busca por um equilibrio entre nossas convic¢@es morais intuitivas e
os principios de justica elaborados por alguma teoria politica.

Dworkin também recorre a esse procedimento do equilibrio reflexivo em suas
andlises, mas o adota com alguma diferenca em relagcdo a Rawls. Para o jurista norte-americano,
como visto, o direito — e 0 proprio saber juridico — é uma pratica interpretativa e argumentativa.
Ndo sdo apenas 0s juizes que interpretam, mas, também, todos aqueles que, direta ou
indiretamente, lidam com o direito, do mais simples cidaddo até um pesquisador na area juridica.
Pensar a legitimidade da jurisdicdo constitucional, de acordo com essa perspectiva, €, também,
um processo interpretativo — construtivo — da nossa pratica constitucional. Significa dizer que a
interpretacdo ndo é uma técnica ou um método utilizado apenas pelos “juristas praticos” para
decidir casos concretos, mas representa algo muito mais abrangente: um modo de conhecimento.
Conhecer e/ou compreender uma pratica €, nesse sentido, também interpretar, construtivamente,
essa pratica.

Partindo dessas consideragfes, Dworkin divide o processo interpretativo em trés
fases. A etapa pré-interpretativa, similar as convicgdes intuitivas de que fala Rawls, na qual ha
um alto grau de consenso sobre a caracterizacdo dos elementos da préatica a ser interpretada. A
etapa interpretativa, semelhante a dimensdo da adequacdo mencionada acima, na qual o
intérprete fornece uma “justificativa geral para os principais elementos da prética identificada na
etapa pré-interpretativa”, delimitando o campo de interpretacdes aceitaveis (Dworkin, 1986, p.
81). E, finalmente, na fase pos-interpretativa, similar a dimensdo da justificagdo, o intérprete
formula argumentos mais substantivos, buscando ajusta-los aos principios firmados na etapa
anterior, de modo a, ao final, atribuir & pratica a melhor formatagdo possivel. O equilibrio
reflexivo, para Dworkin, entdo, ocorre, de forma dinamica, no curso desse processo e entre uma
etapa e outra, isto é, (1) entre a justificativa da préatica realizada na fase interpretativa e as
convicgBes morais tidas como aceitaveis na etapa pré-interpretativa; e (2) entre os principios
substantivos elaborados pelo intérprete na fase pds-interpretativa e os limites fixados na etapa
interpretativa (Dworkin, 1986, p. 81-84; Schiavello, 2001, p. 234).
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Feita essa breve digressao epistemoldgica, considerem-se, a titulo de exemplo, as
seguintes situacfes. (1) Uma emenda constitucional é aprovada desrespeitando regras do
procedimento legislativo, como a que determina a reapreciacdo pela Camara de mudancas feitas
no texto legal pelo Senado, a que determina que todos os congressistas tém o direito de se
manifestar em plenario ou, ainda, a que obriga a realizacdo de audiéncias publicas. (2) No inicio
de uma legislatura, os novos parlamentares aprovam uma lei que perdoa, aos candidatos e
candidatas eleitos, todas as san¢Bes pecuniarias arbitradas pela justica eleitoral em virtude de
fraudes ou irregularidades verificadas durante a Gltima eleigdo. (3) Um cidaddo é condenado a
pena de prisdo com base em provas forjadas e sem a assisténcia de advogado no decorrer da
instrucédo processual.

Partindo-se desses exemplos e da conviccdo intuitiva de que eles ferem principios
morais importantes, de maneira que seria pouco sustentavel qualquer critério que legitimasse uma
das trés situacdes citadas, podem-se apontar, inicialmente, segundo Dworkin (1986, p. 200), trés
ideais ou virtudes politicas fundamentais: a equidade, a justica e o devido processo legal adjetivo.
A eqliidade demanda que se organizem os procedimentos politicos de tal maneira que o poder
seja distribuido em proporcOes eqlitativas, garantindo-se aos cidadaos igual influéncia sobre as
decisdes publicas. Por sua vez, a justica se refere ao contetdo das decisdes politicas, sejam estas
fruto de procedimentos equanimes ou ndo. Sob a Otica da justica, analisa-se o resultado de uma
decisdo, pondo em relevo a justificativa para a correta distribuicdo de bens, oportunidades e
outros recursos (Dworkin, 1986, p. 483). Por fim, a virtude do devido processo legal adjetivo se
refere aos procedimentos adequados para o julgamento de cidaddos que tenham infringido as leis
estabelecidas pelos procedimentos politicos.

Essas trés virtudes politicas, comumente aceitas em um Estado democratico,
funcionam como importantes critérios de legitimacdo do direito e das instituicdes politicas.
Considerando-se os trés exemplos mencionados acima, pode-se afirmar que as decisdes estatais
sdo conformes & equidade na medida em que os procedimentos legislativos — que garantem,
dentre outras coisas, varias sessdes para discussdo, audiéncias publicas, respeito aos partidos
minoritarios — tenham sido observados. Contudo, a simples observancia do procedimento nédo
garante a legitimidade substancial da decis&o, isto &, o ideal de justica, uma vez que, seguindo o

exemplo, a legislagdo aprovada pode estabelecer privilégios, vedados pela Constituigdo e por
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principios de moralidade publica, aos préprios membros do legislativo. Por ultimo, o exemplo (3)
demonstra claramente uma violac&o ao devido processo legal adjetivo.

De forma semelhante, uma jurisdicdo constitucional pode ser considerada mais
legitima quanto mais suas decisdes respeitem a equidade (que demanda, por exemplo, levar em
conta a opinido publica e a vontade da maioria expressa nas leis aprovadas pelo parlamento), a
justica (que demanda pela melhor interpretacdo, em termos substanciais, do caso e das normas
em questdo), o devido processo legal adjetivo (que obriga os juizes a seguir determinados
procedimentos na condugéo do processo).

Essa descricdo das virtudes politicas fundamentais de uma comunidade democréatica
é, contudo, incompleta. Isso fica bem claro nos casos em que uma decisdo, mesmo respeitando a
justica e a equidade, parece infringir algum outro preceito moral. Imaginem-se dois processos
criminais.”® Em um deles, um cidad3o, acusado de sonegacéo fiscal, teve reconhecida a extingéo
da punibilidade, tal como determina o art. 34, da Lei n.° 9.249/95, uma vez que quitou o debito
com o Estado antes do recebimento da denuncia. No segundo caso, um cidaddo foi acusado do
furto de livros raros. Mesmo tendo devolvido a res furtiva ao dono antes do recebimento da
dendncia, o agente foi condenado, obtendo apenas a reducdo de um terco da pena, tal como
estabelece o art. 16, do Codigo Penal.

Pergunta-se: o art. 34, da Lei n.° 9.249/95, fere alguma das virtudes politicas
mencionadas? A equidade ndo fornece nenhum argumento nesse sentido, pois a regra foi
promulgada em conformidade com os procedimentos legislativos, tendo grande aceitacdo perante
a opinido publica. De outro lado, também pode se considerar o dispositivo adequado a justica. De
fato, parece justo, e uma série de argumentos poderiam ser apontados nesse aspecto, absolver
aquele que buscou, com sucesso, remediar 0 proprio erro. Mesmo assim, ao tomar conhecimento
do segundo caso — no qual o agente também buscou reparar seu erro, mas ndo foi absolvido —

tem-se a sensacdo de que algum importante ideal politico foi desrespeitado.

% 0O exemplo é baseado nos seguintes acorddos do TJ-RS, citados por Lenio Streck (2001, p. 59 e 273-274):
“Estelionato. Onus da prova. No estelionato, mesmo que basico, o pagamento do dano, antes do recebimento da
dendncia, inibe a acdo penal. O 6rgdo acusador deve tomar todas as providéncias possiveis para espancar as davidas
que explodam no debate judicial, pena de ndo vingar a condenacdo (Magistério de Afranio Silva Jardim). Ligdo de
Lenio Luiz Streck: os beneficios concedidos pela Lei Penal aos delinqlientes tributarios (Lei 9.249/95, art. 34)
alcangam os delitos patrimoniais em que ndo ocorra prejuizo nem violéncia, tudo em atengdo ao principio da
isonomia. Recurso provido para absolver o apelante”. E ainda: "Recurso em sentido estrito. Extingdo da
punibilidade. Tentativa de furto. Decretada a extingdo da punibilidade do réu com base no art. 5° caput, da
Constituicdo Federal de 1988, e artigo 34 da Lei 9.249, de 26.12.95, por analogia. Principio da igualdade, insculpido
no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal, corretamente aplicado na espécie”.
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Mas que ideal seria esse?

Trata-se da virtude da integridade. Um ideal politico derivado da igualdade de todos
perante a lei, isto €, do principio segundo o qual os governos devem tratar os cidaddos com igual
consideracdo e respeito. Em apreco a esse importante ideal, o Estado deve agir coerentemente,
fundamentando suas decisbes com base na melhor interpretacdo do sistema juridico —
Constituicdo, leis, decisdes estatais anteriores — e dos principios publicos de justica a ele
subjacentes. A integridade repudia os atos estatais arbitrarios ao exigir “[...] que o governo tenha
uma s6 voz e aja de modo coerente e fundamentado em principios com todos 0s seus cidaddos,
para estender a cada um os padrdes fundamentais de justica e eqiiidade que usa para alguns”.?
(Dworkin, 1986, p. 201).

Desse modo, o art. 34, da Lei n.° 9.249/95, apesar de ser conforme a equidade e a
justica, contraria o ideal de integridade politica, pois, ao promulgar tal preceito legal, o legislativo
trata casos semelhantes?’ de forma desigual e arbitraria. Vale dizer, confere um beneficio a uma
classe de cidaddos, negando-o, em uma hipotese similar, a outros cidadaos, de modo que o
mesmo principio utilizado para fundamentar o primeiro caso é posto de lado no segundo
momento. O principio da integridade rejeita decisdes como essa, fornecendo elementos para
rechacar qualquer iniciativa estatal desse naipe mesmo nos casos em que as outras virtudes
politicas apontem em sentido contrario. Trata-se, enfim, de uma virtude politica independente,
que pode exigir, em seu nome, o sacrificio da justica e da equidade, resolvendo eventuais
conflitos, antinomias e limitagdes inerentes a aplicacdo desses dois ideais (Dworkin, 1986, p.
215).

Para se compreender a relevancia do conceito de integridade, vale a pena retomar a
problematica da distincdo entre direito e moral. Como visto, ao criticar o positivismo, Dworkin
nega a tese da separacdo semantica, propondo uma rearticulagdo pragmatica entre essas duas
esferas. Porém, se ndo é possivel estabelecer critérios semanticos para diferenciar direito e moral,
e se a questdo deve ser analisada sob o prisma da pragmatica, fica a davida: afinal, como se

relacionam e o que diferencia direito e moral na concepc¢do de Dworkin?

% O principio da integridade se divide em dois outros: a) o principio da integridade na legislagdo — imp&e ao poder
de legislar a necessidade de manter o direito coerente quanto aos principios; b) principio da integridade no
julgamento — demanda aos juizes que julguem obedecendo a critérios de coeréncia e unidade do direito como um
todo. (Dworkin, 1986, p. 203).

27 Assumo aqui, para fins de argumentacéo, que se trata de casos semelhantes.
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A resposta a essa pergunta demanda uma diferenciacdo entre dois tipos de
integridade (Dworkin, 1986, p. 482-486). Numa perspectiva inclusiva, a integridade € limitada
por aspectos institucionais, que exigem uma abordagem consistente de todas as virtudes politicas,
de modo que o intérprete se atenha ndo apenas a justica, mas, também, a eqliidade e ao devido
processo legal adjetivo. S&o esses dois ultimos principios que delimitam as esferas de
competéncia e responsabilidade das autoridades, estabelecendo limites institucionais — tais como,
no caso dos juizes, um grau relativo de deferéncia a vontade da maioria e a necessidade de
observancia dos ditames processuais. Contudo, para além do ambito inclusivo, e livre das
amarras institucionais, a integridade pode (e deve) ser encarada sob um outro ponto de vista: o da
integridade pura. Esta nos convida a pensar, em termos utOpicos, 0 que exige a justica
substantiva considerada isoladamente ou, por outras palavras, o que seria o direito de acordo téo-
somente com uma visdo coerente de principios de justica. Embora um pouco longa, a seguinte

citacdo de Dworkin pontua bem a distin¢do entre os dois niveis de integridade:

O direito que temos, o direito contemporaneo e concreto para nés, é determinado pela
integridade inclusiva. Esse é o direito do juiz, o direito que ele é obrigado a declarar e
colocar em vigor. O direito contemporaneo, entretanto, contém um outro direito que
delimita suas ambicBes para si proprio; esse direito mais puro € definido pela
integridade pura. Comp0e-se de principios de justica que oferecem a melhor
justificativa do direito contemporaneo, posto que ndo sdo vistos a partir da perspectiva
de nenhuma instituicdo em particular, abstraindo, desse modo, todas as restri¢des de
eqliidade e de processo que a integridade inclusiva exige. Essa interpretacdo purificada
se dirige ndo aos deveres distintos de juizes ou legisladores, ou a qualquer 6rgédo ou
instituicdo politica, mas diretamente a comunidade personificada. Declara como as
praticas da comunidade devem ser reformuladas para servirem, de modo mais coerente
e abrangente, a visdo de justica social que parcialmente adotou, mas ndo estabelece qual
a fungéo que cada autoridade possui nesse grande projeto. (Dworkin, 1986, p. 485).

O que essa distincdo mostra € que moral e direito ndo se confundem, pois a
interpretacdo juridica, por mais que se ampare e dependa de principios morais, é circunscrita por
restri¢ces institucionais. Pode-se dizer, assim, que se, por um lado, ha uma conex&o interna e uma
relacdo constitutiva entre direito e moral, por onde passam o0s principios de justica substantiva, ha
também, de outro lado, uma espécie de “filtro juridico” que traduz esses principios morais para a
linguagem institucional do direito. Dessa maneira, na pratica juridica, aliado aos principios
morais substantivos, entram em jogo, obrigatoriamente, principios formais e procedimentais
(Pérez, 2003, p. 23). E esse imperativo institucional que, ao circunscrever as competéncias e

responsabilidades das autoridades publicas, diferencia o &mbito juridico da esfera moral ou, por
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outras palavras, a integridade inclusiva da integridade pura. As duas faces da integridade,
portanto, representam e conectam em uma nogao-chave as duas faces fundamentais do direito: a
face institucional e a face moral. Ou, ainda, em termos de teoria do conhecimento, a integridade €
a ponte que liga a teoria do direito & teoria da justica.?®

A integridade é, sem duvida, um conceito muito importante. Um conceito que
fornece um instrumental tedrico indispensavel para uma andlise critica da pratica judicial
brasileira. De um lado, exige uma coeréncia de principio na atuacdo dos tribunais, sustentando
que os juizes devem interpretar o direito de modo consistente com as concepgdes politicas e
principios morais que foram utilizados em casos anteriores. E devem fazer isso ndo pelo simples
respeito a tradicdo ou as convencdes do passado, mas, sim, por uma questao de justica, expressa
no principio moral que demanda ao Estado tratar os cidaddos com igual consideracdo e respeito.
De outro lado, a integridade deixa claro quais sdo os limites da articulacdo entre direito e moral
ao sustentar que, além do ideal de justica, uma decisdo juridica deve se ater também a uma
interpretacio coerente dos principios de eqiiidade e devido processo. E esse o freio que a
integridade inclusiva imp@e a justica. A esta, a integridade pura reserva um papel especial, ao
convidar os intérpretes a pensar o direito sem as amarras institucionais, buscando o constante
aperfeicoamento e reformulacdo da pratica juridica.

E por todas essas razbes que, ao ser acatada, a integridade possibilita a uma
comunidade, enquanto agente moral, a assuncdo legitima do monopolio da forca coercitiva,
protegendo os individuos contra a arbitrariedade e as diversas formas de corrupcdo. Mais do que
isso, a integridade promove a eficiéncia do direito, no sentido de que contribui para a difusdo da
confianga nas regras e nos principios de justica que o regem. Dai que um Estado — e, mais
especificamente, um tribunal — que incorpora a integridade entre seus ideais politicos e a respeita
nas suas praticas possui um grau maior de legitimidade do que uma instituicdo que ndo o faga.
(Dworkin, 1986, p. 228-229).

Retomando o tema da legitimidade da jurisdicdo constitucional, verifica-se que a

integridade — ao lado das outras virtudes politicas — € muito importante para os objetivos

%8 Como afirma Santos Pérez (2003, p. 87), “a distingdo destes dois niveis de integridade permite diferenciar
claramente o que é a teoria do direito de uma comunidade do que é sua teoria da justica; [...] 0 passo da integridade
inclusiva a integridade pura representa o passo da teoria do direito a teoria ideal de justica de uma comunidade” [la
distincion de estos dos niveles de integridad permite diferenciar claramente lo que es la teoria del derecho de una
comunidad de lo que es su teoria de la justicia; [...] el paso de la integridad inclusiva a la integridad pura
representa el paso desde la teoria del derecho a la teoria ideal de justicia de una comunidad].
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propostos. Em primeiro lugar, exerce grande influéncia nas decisGes judiciais. Os juizes sdo
agentes do Estado e da comunidade e, nesse sentido, devem interpretar o direito como um todo,
como se os direitos e deveres legais fossem criados por um Unico ator, que deve agir
coerentemente com seus principios. A analise destas questfes seré realizada no tépico 2.3. Em
segundo lugar, a integridade pressupde a personificacdo da comunidade. Esta precisa ser
compreendida como um agente distinto das pessoas em particular. Surge aqui uma outra
dimensdo do ideal de integridade: a fraternidade, também muito importante para o debate sobre o

modelo de jurisdigdo constitucional. E o que se vera no topico seguinte.

2.2. A comunidade de principios

A fim de melhor contextualizar a formulacdo do conceito de comunidade na obra de
Dworkin, é necessario fazer referéncia, ainda que brevemente, ao debate entre liberais e
comunitaristas. Com efeito, um dos pontos centrais do debate gira em torno da relagdo entre
individuo e comunidade. Os liberais, como se sabe, foram criticados por defenderem um modelo
de sociedade essencialmente atomistico, no qual os individuos, protegidos na esfera privada por
direitos individuais, carecem de um vinculo mais forte com os demais membros da comunidade
na qual vivem. Segundo os comunitaristas, essa visdo é equivocada, pois a comunidade é parte
fundamental de qualquer vida societaria, de modo que as identidades individuais e a justica nao
podem ser separadas do contexto particular e comunitario no qual estdo inseridas. Ao realizar
essa separacdo e atribuir ao individuo primazia sobre a comunidade, os liberais estariam
formulando uma concepcéo de sociedade marcada pela desagregacgdo social e pela auséncia de
espacos intersubjetivos auténticos.?®

Diante de tais criticas, autores liberais como Dworkin se viram diante da
necessidade de inserir em suas teorias uma nocdo mais elaborada de comunidade, sem, no
entanto, aderir, integralmente, aos argumentos dos comunitaristas. O pressuposto central que
move a empreitada de Dworkin &, nesse aspecto, o0 conceito de sujeito reflexivo, ou seja, um
sujeito capaz de se posicionar criticamente diante da tradicdo e dos valores comunitérios. A fim
de preservar essa atitude reflexiva, fundamental para se pensar a justica e o pluralismo numa

sociedade complexa, ndo se pode formular um conceito muito abrangente de comunidade, nem

2% Sobre o debate entre liberais e comunitaristas, cf. Taylor (1993), Walzer (1996), Bonilla e Jaramillo (1996, p. 17-
40), Lois (2003, p. 02-17) e Cittadino (2000, passim).
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atribuir a esta total primazia sobre os individuos, pois isso implicaria na homogeneizacdo de
valores e, em ultima instancia, no risco de impor aos individuos uma Unica concepcao de bem,
qual seja, a definida pela comunidade em que vive (Bonilla e Jaramillo, 1996, p. 31-35). E por

iSSO que,

[...] para Dworkin, a comunidade resulta da origem de uma classe de obrigacGes
associativas que, embora fundamentais para o individuo, estariam restritas aos assuntos
que se derivam da vida em comum e ndo poderiam, em nenhum caso, incluir o0s
problemas que pertencem aos sujeitos de maneira particular. Nesse sentido, de acordo
com Dworkin, existem facetas da vida dos membros que ndo poderiam ser moldadas a
partir de uma referéncia & comunidade (Bonilla e Jaramillo, 1996, p. 37-38).%°

Assim, trés questdes sdo fundamentais para a definicdo de um conceito adequado de
comunidade. Em primeiro lugar, (1) a questdo da natureza das obrigagdes politicas, ou seja, das
responsabilidades que um individuo tem decorrentes do fato de pertencer a uma comunidade. Em
segundo lugar, (2) a questdo do modelo de comunidade propriamente dito: um modelo que
precisa ser adequado a natureza das obrigacdes politicas em nossa sociedade e, também, a
concepgdo do direito como integridade. Por fim, (3) a questdo de compreender o &mbito
especifico sobre o qual se desenvolve a vida comunitaria e sobre o qual devem se restringir 0s
assuntos de interesse comum, afastando-se, com isso, as concepgdes homogéneas e por demais
abrangentes propostas pelos autores comunitaristas.

(1) Segundo Dworkin, as obrigacdes politicas constituem uma espécie de obrigacéo
associativa. Estas podem ser definidas como “responsabilidades especiais que a préatica social
atribui ao fato de se pertencer a algum grupo biolégico ou social, como as responsabilidades de
familia, amigos ou vizinhos” (Dworkin, 1986, p. 237). Uma caracteristica importante das
obrigacGes associativas é o fato delas ndo serem necessariamente fruto de consentimento ou
escolha deliberada. E o que ocorre, por exemplo, com uma série de obrigacdes familiares que
aceitamos como validas sem nunca ter Ihes dado assentimento expresso.

Ao atribuir as obrigacdes juridicas a natureza de obrigacdo associativa, 0 objetivo

explicito do autor € rechacar teorias que assentam a legitimidade de uma associagéo politica no

%0 [para Dworkin, la comunidad resulta ser el origen de una clase mas de obligaciones asociativas que, si bien son
fundamentales para el individuo, estarian restringidas a los asuntos que se derivan de la vida en comin y no
podrian, en ningln caso, incluir los problemas que atafien de manera particular a los sujetos. En dicho sentido, de
acuerdo con Dworkin, existen facetas de la vida de los miembros que no podrian ser moldeadas por la referencia a
la comunidad.].
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fato desta ter se originado em um pacto firmado por todos os cidadaos ou, ainda, no fato destes
terem dado consentimento tacito as suas regras e instituicdes. Para Dworkin, a préatica politica das
sociedades contemporaneas é muito mais complexa do que sugerem esses esquemas simplorios.
Em suas proprias palavras, “a préatica social define grupos e obriga¢6es ndo por decreto ou ritual,
ndo através da extensdo explicita das convencdes, mas de maneira mais complexa, introduzida
pela atitude interpretativa” (Dworkin, 1986, p. 238).

Assim, pode-se afirmar que as convencOes ddo origem apenas a uma parcela
pequena das obrigacfes — quando, por exemplo, dois amigos combinam dar o mesmo nome aos
seus respectivos filhos primogénitos. A maior parte delas é fruto de atitudes interpretativas da
prépria préatica e se estabelecem, ao longo do tempo, mediante atos e eventos que, muitas vezes,
sequer sdo percebidos como um compromisso — é 0 caso, seguindo o exemplo da amizade, da
responsabilidade que alguém assume de, todos os anos, ligar para um amigo no dia do seu
aniversario.*

Portanto, ndo se pode encontrar o fundamento para as responsabilidades associativas
em algum pacto ou instrumento contratual firmado entre as partes. E necessario recorrer a outro
tipo de justificativa. Partindo da idéia de reciprocidade, Dworkin afirma que as obrigacdes
politicas de uma comunidade fraterna devem atender as seguintes condicdes, isto €, devem ser
obrigacdes: a) especiais para 0 grupo, ou seja, mais importantes do que os deveres gerais devidos
a membros de outros grupos; b) pessoais, de modo que as responsabilidades sejam assumidas
diretamente pelos individuos e entre eles, sem a necessidade de percorrer o grupo todo em um
sentido coletivo, afastando-se, assim, a possibilidade de se tratar alguém como meio para se
atingir um bem-estar coletivo; c¢) decorrentes de uma responsabilidade mais geral — algo como
principios subjacentes — da qual surjam novas e posteriores obrigacoes; d) que reflitam o igual
interesse por todos os membros, de modo que a vida de uma pessoa ndo seja considerada mais
importante do que nenhuma outra. (Dworkin, 1986, p. 240-243; Lagerspetz, 1999, p. 108).

Com base nesses critérios, Dworkin distingue dois tipos de comunidade. A
comunidade basica, que apenas satisfaz condicdes faticas, geograficas e historicas. Vale dizer,
condicBes estruturais — tais como fronteiras delimitadas, uma histéria em comum e um territério

no qual vivem seus membros — que possibilitam a propria existéncia da comunidade (Dworkin,

31 «“As pessoas ficam constrangidas quanto as obrigaces da amizade, nos casos normais, apenas quando alguma
situacdo exige que honrem tais obrigagdes, ou quando essa amizade as deixa saturadas ou desconcertadas, e entdo ja
é tarde demais para rejeita-las sem que isso implique uma forma de trai¢do.” (Dworkin, 1986, p. 239).
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1986, p. 243; 1996, p. 24). Por sua vez, a comunidade verdadeira corresponde a uma comunidade
basica que satisfaz as quatro condi¢des mencionadas e tem como legitimas suas obrigacdes
associativas, de modo que as responsabilidades que ela “mobiliza sdo especiais e
individualizadas, e revelam um abrangente interesse muUtuo que se ajusta a uma concepcao
plausivel de igual interesse”. (Dworkin, 1986, p. 243).

Uma comunidade verdadeira € uma comunidade capaz de exercer legitimamente o
poder e impor obrigacdes politicas genuinas aos seus membros. Com esse conceito, Dworkin
pretende fundar a legitimidade das decisdes politicas a partir de uma releitura do ideal de
fraternidade. Por isso, recusa modelos convencionalistas, que justificam a obrigatoriedade de uma
decisdo a partir de um contrato ou de um acordo de vontades técito, e busca formular um modelo
mais amplo, mais adequado a realidade concreta e, em termos normativos, mais consistente com
as exigéncias de justica insitas ao ideal de integridade politica. Dito de outra maneira, apos as
criticas ao positivismo e & moralidade convencionalista que amparava essa teoria juridica, a teoria
de Dworkin ndo mais poderia se assentar sob essas bases, demandando um outro tipo de
explicacdo e justificativa para as obrigaces politicas.

(2) A questdo agora é analisar que modelo de comunidade melhor assegura o
respeito as condicbes que definem as obrigacdes politicas como legitimas. Dworkin fornece trés
modelos. O primeiro assemelha-se a uma comunidade basica, uma associagdo de fato, de forma
que seus membros véem a comunidade como um acidente, decorrente apenas do acaso de
viverem historica e geograficamente juntos. Por exemplo, dois estrangeiros vivendo juntos huma
ilha deserta apds uma batalha naval entre seus respectivos paises. Um pode precisar do outro, e
por isso ndo se matam. Mas esse acordo € instavel e instrumental, puramente estratégico, de
maneira que ndo se funda em nada duradouro e pode ser revertido a qualquer momento, desde
que uma das partes ndo mais o considere benéfico. (Dworkin, 1986, p. 253).

O segundo modelo é o da comunidade de regras. Nela os individuos obedecem ao
direito por obrigacdo — e ndo por estratégia — mas limitam essa obrigacdo ao conteldo
expressamente previsto nas regras. Estas representam, para os individuos, apenas um acordo entre
interesses divergentes e ndo um compromisso publico assentado em principios de justica, que
constituam fundamentos para novas obrigagdes. Trata-se, enfim, de um acordo no qual cada um
cedeu 0 minimo possivel, visando ganhar 0 maximo possivel, de maneira que ndo é justo que ele

envolva aspectos ndo abordados expressamente. (Dworkin, 1986, p. 253-254).
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Finalmente, o terceiro modelo é o da comunidade de principios. Assim como o
modelo das regras, reconhece a importancia de obrigagdes reciprocas. Contudo, os direitos e as
obrigacfes juridicas sdo concebidos de forma mais abrangente, envolvendo tanto regras,
decorrentes de alguma convengdo, como principios comuns historicamente construidos.
(Dworkin, 1986, p. 255).

Assim, cada membro aceita que os outros tém direitos, e que ele tem deveres que
decorrem desse sistema, ainda que estes nunca tenham sido formalmente identificados
ou declarados. Também ndo presume que esses outros direitos e deveres estejam
condicionados a sua aprovacgdo integral e sincera de tal sistema; essas obrigacoes
decorrem do fato histérico de sua comunidade ter adotado esse sistema, que é entdo
especial para ela, e ndo da presuncédo de que ele o teria escolhido se a opcéo tivesse sido
inteiramente sua. (Dworkin, 1986, p. 255).

Em seguida, Dworkin mostra que somente o ultimo modelo satisfaz todas as
condicOes de uma comunidade politica fraternal, tal como definidas acima. A comunidade de fato
ndo acrescenta nada as caracteristicas de uma comunidade basica, seja por ndo admitir que as
obrigacbes devam ser especiais para 0 grupo ou decorrentes de alguma espécie de
responsabilidade geral, seja, enfim, por estar fundada na idéia de que as pessoas se interessam
pelas outras tdo-somente como meio para atingir seus objetivos egoisticos. JA 0 modelo da
comunidade de regras atende ao primeiro requisito, pois cada membro demonstra um interesse
especial pelo outro, no sentido de que cada um tem o direito de receber os beneficios decorrentes
das decisOes politicas tomadas anteriormente. Satisfaz, ainda, a segunda condigdo, na medida em
que a responsabilidade € pessoal, manifestando-se diretamente de uma pessoa para outra. Nao
satisfaz, entretanto, a terceira condicdo, ja que ndo fornece fundamentos para a consolidacéo e o
respeito de interesses gerais e genuinos, capazes de originar novas obrigacdes e conferir uma
coeréncia a aplicacdo das normas. Isso se d& porque o compromisso publico do qual decorrem as
obrigacOes politicas é muito superficial, deixando margem para a compreensao da politica como
um jogo, onde cada um pode promover seus interesses egoisticos. (Dworkin, 1986, p. 255-256).

Por ultimo, como dito, a comunidade de principios satisfaz todas as condigdes.
Reconhece como especiais e individuais as obrigacfes da comunidade, que sdo vistas como
expressdo de um compromisso verdadeiro e profundo, ndo apenas fundado em regras —

decorrentes de acordos entre interesses antagdnicos — mas em principios politicos publicos de
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justica que séo aplicados de maneira coerente, respeitando-se a dignidade da pessoa humana e o
tratamento igualitario entre seus membros.

Assim, o modelo da comunidade de principios acata a integridade e fornece uma
interpretacdo do principio da fraternidade adequada a essa virtude politica. Nesse sentido, ao
condenar a concepcdo da politica como uma competicdo entre interesses egoisticos divergentes, e
ao rechacar a possibilidade de leis conciliatdrias — fruto de um compromisso ou um meio-termo
entre interesses antagbnicos —, 0 modelo dos principios funda a politica e o direito sob novas
bases. Concebe a vida comunitaria como um empreendimento coletivo de todos os cidaddos, no
qual a comunidade expressa em seus atos e em suas decisfes uma Vvisdo consistente da justica,
cuja marca ndo € um jogo de interesses entre maioria e minoria, mas, sim, “a promessa de que 0
direito serd escolhido, alterado, desenvolvido e interpretado de um modo global, fundado em
principios” (Dworkin, 1986, p. 258). Por essa razdo, para 0os membros desta comunidade, a

politica tem uma outra natureza:

E uma arena de debates sobre quais principios a comunidade deve adotar como sistema,
que concepcdo deve ter de justica, eqlidade e justo processo legal e ndo a imagem
diferente, apropriada a outros modelos, na qual cada pessoa tenta fazer valer suas
convicgdes no mais vasto territdrio de poder ou de regras possivel. (Dworkin, 1986, p.
254).

E nesse sentido que a jurisdicio constitucional ganha relevo e pode ser
compreendida como um férum do principio (Dworkin, 1985, p. 41), um espaco privilegiado para
a discussao dos principios publicos que regem uma comunidade. Na comunidade de principios,
os cidaddos sdo encorajados a expressar suas concepcOes de justica e a fornecer novas
interpretacOes da prética juridica, apontando direitos morais ainda ndo reconhecidos, contestando
decisdes contrérias aos ideais de integridade, justica, devido processo legal adjetivo e equidade,
contribuindo, assim, para que sua comunidade se torne melhor do que outrora.

Portanto, o modelo da comunidade de principios funda a legitimidade politica sob
bases interpretativas, concebendo o direito ndo mais como produto de uma moralidade
convencionalista ou contratual, mas, sim, como resultado de uma moralidade concorrente, que se
desenvolve ao longo da histdria no curso dos debates ocorridos na esfera pablica. A integridade
exerce, nesse contexto, um papel fundamental ao amparar a concepcéo de que os cidadaos estéo

unidos, para o bem e para o mal, no empreendimento coletivo que € a comunidade. E essa unido
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fraterna se expressa na certeza de que os principios de moralidade substantiva pressupostos pelo
direito e pelas decisGes politicas decorrem de um compromisso profundo com uma visdo
consistente das virtudes politicas fundamentais.

Neste ponto, percebe-se 0 equivoco das criticas que acusam Dworkin de formular
um modelo solipsista de teoria do direito. Nesse sentido, Habermas (1997, vol. I, p. 276-280)
afirma que o direito como integridade se funda no ideal de um juiz (o juiz Hércules), dotado de
habilidades sobre humanas e com acesso privilegiado a verdade, capaz de decidir solitariamente,
isto €, em um processo monolégico no qual busca a resposta correta. E como se a teoria de
Dworkin considerasse apenas um Unico ator, um herdi solitario, que toma suas decisfes do alto
do Olimpo, sem didlogo e sem contato com outros cidadaos.

Ora, 0 que toda a discussdo sobre 0 modelo de comunidade demonstra é justamente
0 contrario. A virtude politica da integridade se funda em um ideal de fraternidade, que ampara a
existéncia de obrigacOes cidadas genuinas, de maneira que o espaco politico — no qual se inserem
0s tribunais e a atuacdo dos juizes — é um espaco privilegiado para o debate e para discussdo
publica em torno de direitos e principios. O juiz ndo é um agente solitario ou o Unico e
privilegiado ator do direito.** Ao contrério, ¢ um mero agente da comunidade, encarregado de
aplicar coerentemente regras e principios, que, por sua vez, sdo frutos de intensos debates
interpretativos, nos quais o papel dos cidaddos e da discussao publica € crucial. De fato, “os
tribunais sdo as capitais do império do direito, e 0s juizes s@o seus principes, mas ndo seus
videntes e profetas”. (Dworkin, 1986, p. 486).

(3) Estabelecidas, no primeiro momento, 0s requisitos que uma obrigacdo politica
deve atender para ser considerada legitima, de modo a fundamentar, no segundo momento, um
modelo de comunidade fraterna, tal como o da comunidade de principios, resta, por fim, a
questdo de compreender o ambito especifico sobre o qual se desenvolve a vida comunitaria. Ao
longo do capitulo, foram freqlientes as referéncias a expressdes como “principios morais

L L EN11

comuns”, “moralidade construida historicamente em uma determinada comunidade”, chegando-

se ao ponto de, no debate sobre a integridade politica, sustentar que a comunidade € um agente

%2 Alias, Dworkin (1986, p. 19) ressalta que toma o juiz apenas como modelo para desenvolver suas analises, “n&o
porque apenas 0s juizes sdo importantes ou porque podemos compreendé-los totalmente se prestamos atencdo ao que
dizem, mas porque o argumento juridico nos processos judiciais € um bom paradigma para a exploracdo do aspecto
central, proposicional, da pratica juridica”.
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distinto dos individuos que a compdem, de maneira que possui responsabilidades e principios
morais proprios.

Pergunta-se, entdo: o que é, de fato, a “comunidade”? Ou seja, como diferenciar o
que é objeto de uma acdo ou responsabilidade comunitaria do que é objeto de uma acdo ou
responsabilidade individual? Onde encontrar tais principios morais substantivos historicamente
construidos?

No trabalho em que enfrenta essas questdes, Dworkin (1989, p. 135-136) parte de
um problema concreto: a decisdo da Suprema Corte americana, em Bowers vs. Hardwick, que
considerou constitucional uma lei da Gedrgia que criminalizava a sodomia.*® Os juizes acataram
0 argumento de que a comunidade — representada pela maioria — tinha o direito de impor aos
individuos uma concepcdo particular de ética sexual. Diante desse exemplo, o desafio que se
coloca Dworkin € propor um conceito de comunidade ndo tdo abrangente que sufoque a
autonomia individual, mas também ndo téo restrito a ponto de eliminar toda e qualquer espécie de
vinculo comunitério. Afinal, o0 modelo de comunidade de principios se funda sobre uma releitura
do ideal de fraternidade, que reconhece a existéncia de fortes lagos sociais — que unem 0s
cidaddos na comunidade — decorrentes ndo apenas de convencles pretéritas, mas também de
atitudes interpretativas da pratica consolidadas ao longo do tempo. Dai a necessidade de se pensar
uma definicdo mais concreta sobre o que é “a comunidade”, respeitando tanto a independéncia
moral dos cidadaos quanto o modelo fraterno da comunidade de principios.

Por ndo atenderem a esse objetivo, 0 autor rechaga, inicialmente, quatro argumentos
comunitaristas sobre a relacdo entre individuo e comunidade.

(a) O argumento da maioria identifica o interesse da comunidade com o interesse de
uma maioria politica numérica, de forma que esta pode impor as minorias uma concepgao ética
determinada. A objecdo que Dworkin levanta, considerando a possibilidade de repressdo as
minorias, € que questdes éticas, ou seja, questdes que envolvem convicgbes sobre que tipo de
vida é boa ou méa para uma pessoa (Dworkin, 1989, p. 135, nota 01), ndo podem ser deixadas ao
total controle de uma maioria. Ao contrario, 0 espaco ético representa um terreno no qual a
maioria ndo pode se imiscuir, de modo que as decisdes no seu ambito devem ser de ordem

individual. E crucial, nesse sentido, assegurar aos individuos uma independéncia moral, uma

%3 Essa decisdo, de 1986, foi revista no caso Lawrence vs. Texas, no ano de 2003.
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esfera reservada de escolha em torno da definicdo de questdes particulares relacionadas aos seus
projetos de vida.**

(b) O argumento do paternalismo sustenta uma espécie de altruismo, segundo o qual
cada um é responsavel pelo bem-estar de seus congéneres (Lois, 2003, p. 10). Baseado nesse
principio, acata-se a idéia de que intervencdes coercitivas na esfera privada podem ser utilizadas
para evitar comportamentos considerados danosos, tornando mais valiosas e frutiferas as vidas de
determinadas pessoas que agem de maneira perniciosa ou adotam modelos de vida nocivos.
Dworkin rechaga esse argumento, invocando a idéia de sujeito reflexivo. Afirma, entdo, que ndo
se pode melhorar a vida de alguém impondo um modelo de vida contra a sua vontade ou
diminuindo sua capacidade de avaliacdo critica dos comportamentos tidos como obrigatorios. E
exatamente essa condicao que o paternalismo nega ao relegar a segundo plano o assentimento das
pessoas sobre o que torna suas vidas melhor ou pior. O assentimento é, para Dworkin, algo
fundamental, de modo que “[...] € improvavel que alguém possa levar uma vida melhor indo de
encontro as suas mais profundas convicgdes éticas™® (1989, p. 151).

(c) O argumento do interesse individual, por sua vez, defende que a comunidade é
peca essencial na configuragdo das identidades individuais, de modo que se torna imprescindivel
garantir os vinculos comunitarios a partir de uma homogeneidade ética e cultural. Sob essa
perspectiva, a comunidade é vista como uma entidade autbnoma garantidora de necessidades
materiais, intelectuais e éticas dos individuos, de maneira que 0s desvios ndao podem ser
tolerados. Assim, todo ato que se oponha ao senso comunitdrio ou ponha em risco a
homogeneidade ética e cultural da comunidade ¢ um ato maléfico que, se ndo for repreendido,
pode levar a derrocada da propria organizacdo societaria.

Dworkin (1989, p. 155) reconhece a importancia dos vinculos comunitarios, mas
afirma que, ao contrario do que propugna o argumento, eles serdo mais fortes em sociedades
plurais e que respeitem a diversidade. De outro lado, ndo ha nenhuma razdo que justifique a

necessidade de se estabelecer tamanha homogeneidade em torno de uma comunidade politica —

% Em outro contexto, o autor (Dworkin, 1996, p. 26) sustenta idéia semelhante: “uma comunidade politica genuina
deve, entdo, ser uma comunidade de agentes morais independentes. Ela ndo deve impor o que os cidaddos pensam
sobre questdes de julgamento ético, moral ou politico, mas deve, ao contrario, garantir condi¢des que 0s encoraje a
se posicionar nessas questdes a partir de suas proprias convicgdes reflexivas e, finalmente, individuais”. [A genuine
political community must therefore be a community of independent moral agents. It must not dictate what citizens
think about matters of political or moral or ethical judgment, but must, on the contrary, provide circumstances that
encourage them to arrive at beliefs on these matters through their own reflective and finally individual conviction].

% Tes improbable que alguien pueda llevar una vida mejor si esta en contravia de sus mas profundas convicciones
éticas]
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um Estado-nacdo, por exemplo — e ndo apenas em torno de comunidades menores — como as
entidades religiosas. Por Gltimo, o argumento se equivoca ao atribuir uma importancia excessiva
aos vinculos comunitarios. Ora, por mais que as identidades individuais sejam formadas no
contexto social, elas ndo serdo abaladas por questionamentos ou desfiguradas pela existéncia de
comportamentos diferenciados. Mais uma vez, Dworkin resguarda a nogdo de sujeito reflexivo,
assegurando aos individuos a possibilidade de pdr em questio mesmo as mais arraigadas
convicgdes éticas e tradigdes morais da comunidade em que vive.

(d) O argumento da integracao parte de uma critica a distincdo liberal entre esfera
publica e esfera privada, defendendo que a vida das pessoas e da comunidade estdo de tal modo
integradas que o sucesso em um ambito depende do outro. Ao contrério do modelo paternalista, 0
argumento da integracdo ndo demanda acOes altruistas ou benevolentes dos cidaddos para com
seus pares. Afirma apenas que a preocupacdo com o bem-estar comunitéario é decorréncia natural
da preocupacdo de um individuo com seu proprio bem-estar, pois este ndo pode prosperar sem
aquele. O problema desse argumento é que a comunidade é compreendida como um ente
metafisico totalizante, que ndo somente detém primazia diante dos individuos, mas também os
incorpora em seus atos e decisdes. Ha aqui uma identificagdo total entre comunidade e
individuos, de modo que a vida particular destes ndo tem qualquer valia ou sentido sendo dentro
da comunidade. (Dworkin, 1989, p. 161-165).

A fim de formular o seu préprio modelo, Dworkin acata algumas premissas do
argumento da integracdo — particularmente, a idéia de que a comunidade é um agente distinto dos
cidaddos e de que ha uma relagdo de continuidade entre esfera privada e esfera publica — mas
rechaca o aspecto totalitario do argumento presente na incorporacgéo integral da vida particular na
esfera comunitaria. Nesse sentido, de acordo com Bonilla e Jaramillo, Dworkin busca reduzir o

papel e a abrangéncia da comunidade em dois aspectos:

[...] primeiro, a nogdo do que é a comunidade deixa de ser definida do ponto de vista
metafisico, para se estruturar a partir do que para o autor seria 0 ponto de vista da
pratica; segundo, e como consequéncia do anterior, excluem-se da idéia de comunidade
liberal as praticas que tem a ver com a vida intima das pessoas e suas convicgdes
morais particulares [...]. (Bonilla e Jaramillo, 1996, p. 40).%

% [primero, la nocién de lo que es la comunidad deja de ser definida desde el punto de vista metafisico, para
estructurarse desde lo que para el autor seria el punto de vista de la préactica; segundo, y como consecuencia de lo
anterior, se excluyen de la idea de la comunidad liberal las practicas que tienen que ver con la vida intima de las
personas y sus particulares convicciones morales].
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Assim, ao rechagar a idéia metafisica de uma comunidade anterior aos individuos,
tal como pressupde o argumento da integracdo, Dworkin defende que sé podem ser considerados
atos comunitarios aqueles que se sustentem, na pratica, em uma unidade de agéncia comum, isto
¢, em uma responsabilidade coletiva por determinada acdo. Nesse sentido, a comunidade continua
sendo considerada como um agente distinto dos cidaddos, dotada de interesses e
responsabilidades proprias, mas, doravante, a vida comunitaria — aquilo que é comum aos
diversos membros de uma comunidade — limita-se as atividades que estes consideram, na pratica,
como constituintes de sua vida coletiva. (Dworkin, 1989, p. 166).

A questdo é como identificar essa unidade de agéncia comum, ou seja, como
diferenciar os atos comunitarios e de responsabilidade coletiva dos atos que sdo meramente
individuais. Essa identificacdo, segundo propGe Dworkin, pressupde trés caracteristicas.
Primeiro, os atos comunitarios sdo socialmente considerados como coletivos, ou seja,
identificados como atos de uma comunidade como um todo e ndo de algum individuo em
particular. Segundo, hd uma intengdo cooperativa entre os diversos atos individuais que
constituem um ato coletivo. Dito de outra maneira, os atos individuais sdo levados a cabo, de
forma consciente, com o fim especifico de constituir um ato coletivo e ndo como atos isolados
que coincidem ao acaso. Terceiro, sdo 0s proprios atos da comunidade que definem e identificam
quem sao 0s seus membros e vice-versa, de modo que “aquele que é considerado membro de uma
comunidade assim o € pelos seus atos”. (Lois, 2003, p. 12) e (Dworkin, 1989, p. 167-168).

Valendo-se de uma metafora, Dworkin sugere que esses trés elementos podem ser
encontrados em uma orquestra. Trata-se (1) de um empreendimento coletivo, assim considerado
tanto pelos musicos como pela platéia, (2) concretizado a partir de atos individuais que visam a
constituicdo de um fim comum — a masica como um todo surge a partir da interacdo consciente
dos sons emanados de cada instrumento individual — e, por fim, (3) visto que se trata de
representar atos musicais, seus membros sdo musicos. (Dworkin, 1996b, p. 167-168). Da mesma
forma, um time de futebol também (1) constitui um empreendimento coletivo — quando o time
perde ou ganha, o resultado € de responsabilidade de todos os jogadores —, no qual (2) hd uma
intencdo cooperativa entre seus membros, (3) que, por sua vez, podem ser identificados, a partir
de seus atos comunitarios, como jogadores de futebol.

Essa definicdo de comunidade, que Dworkin denomina de comunidade liberal,

diferencia-se do modelo anterior, uma vez que
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Do ponto de vista metafisico da integracdo, uma comunidade é uma espécie de
superpessoa, e sua vida coletiva incorpora todos os tragos e dimensdes de uma vida
humana. Mas o ponto de vista da pratica define a vida comum de uma comunidade de
forma mais limitada: somente inclui os atos considerados coletivos pelas préaticas e
atitudes que a comunidade cria enquanto agente coletivo. A vida comum da orquestra
se limita a produzir musica [...]: é tdo-somente uma vida musical. Este fato determina o
caréter e os limites da integracdo ética das vidas dos musicos & vida comunitaria.*’
(Dworkin, 1989, p. 168).

Portanto, a proposta de Dworkin apresenta uma no¢do mais restrita de comunidade,
estabelecendo as fronteiras da integracdo coletiva. Assim como a vida comunitaria de uma
orquestra se resume a producdo de masica, a vida comunitaria de uma comunidade politica se
resume aos seus atos politicos formais, isto é, as decisdes institucionais legislativas, executivas e
judiciais. Essas decisfes atendem aos requisitos de identificacdo das praticas coletivas analisados
acima: (1) sdo atos considerados coletivos, vistos como atos de uma pessoa juridica, que ndo se
confundem com os atos particulares que lhe ddo forma; (2) s@o constituidos mediante uma
intencd@o cooperativa conscientemente vinculada a um fim coletivo; e, por fim, (3) os cidadados de
uma comunidade politica sdo os membros que ddo forma as decisGes comuns e sdo também
diretamente atingidos por elas. Tal como no caso da orquestra, esses critérios afastam qualquer
possibilidade de se estabelecer algo como uma vida comunitaria sexual. (Dworkin, 1989, p. 169-
170).

Com essas analises, Dworkin mantém o nucleo do liberalismo — o respeito a
independéncia moral dos individuos — mas lhe acrescenta uma importante dimensdo comunitaria,
constituindo, assim, o que denomina de republicanismo civico liberal. A comunidade, entdo, é
vista como uma entidade autdbnoma, definida a partir do ponto de vista da prética, com acgdes e
responsabilidades proprias. Além disso, embora circunscrita aos atos politicos, a vida comunitaria
ganha um papel mais proeminente do que nas teorias liberais classicas, que viam a sociedade
como um mero instrumento a servico dos projetos de vida individuais.

A essa estratégia de descontinuidade entre esfera publica e esfera privada ou entre a
justica e as concepgdes de vida boa, Dworkin propde um modelo alternativo, que — ao acatar,

nesse aspecto, 0 argumento da integracdo — sustenta uma necessaria relacdo de continuidade entre

%7 [Desde el punto de vista metafisico de la integracion, una comunidad es una especie de superpersona, y su vida
colectiva encarna todos los rasgos y dimensiones de una vida humana. Pero el punto de vista de la practica define la
vida comunal de una comunidad mas limitadamente: solo incluye los actos considerados colectivos por las practicas
y actitudes que crea la comunidad como agente colectivo. La vida comunal de la orquestra se limita a producir
musica [...]: es tan solo una vida musical. Este hecho determina el caracter y los limites de la integracion ética de
las vidas de los musicos a la vida comunal].
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vida particular e vida comunitéria. Dessa forma, 0 membro de uma comunidade integrada néo é
um individuo solipsista, atomizado, livre para seguir seus interesses egoistas independentemente
do sucesso ou fracasso da coletividade. Ou, ainda, aquele individuo liberal dividido entre esfera
privada e esfera publica, de modo que, ao entrar nesta, pde entre “paréntesis” suas convicgdes
sobre a vida boa.®® Ao contrario, no republicanismo civico, o sucesso individual ndo pode ser
dissociado do éxito da comunidade em tratar todos seus membros de maneira igual e,
particularmente, em distribuir de maneira justa os recursos coletivos.

A integracdo da qual fala Dworkin é, essencialmente, uma integracdo ética, isto é,
uma perspectiva que busca conciliar em uma ética geral — que ele denomina de modelo do
desafio® — os ideais de vida privada e publica. Assim como ha uma relacdo constitutiva entre
teoria do direito e teoria da justica — como se pdde ver na distincdo entre integridade pura e
integridade inclusiva — ha também uma conex&o interna entre teoria da justica e teoria ética. Se,
por um lado, a justica (distribuicdo equitativa dos recursos e tratamento igualitario dos cidad&os)
possibilita aos membros de uma comunidade realizar seus projetos de vida — ou, nas palavras de
Dworkin, enfrentar com destreza e em condi¢es adequadas o desafio que é a vida — de outro
lado, a dimensao ética recusa e aponta os limites de uma vida que se pauta em atitudes desonestas
visando, por exemplo, a obtencdo de mais vantagens e recursos do que determina uma

distribuico justa.*® (Dworkin, 1989, p. 179). Em suma,

% Nesse ponto, Dworkin (1990a, p. 57) é categérico ao dizer que o liberalismo “[...] parece uma politica da
esquizofrenia ética e moral; parece nos pedir que nos convertamos, na e para a politica, em pessoas incapazes de
reconhecerem-se como préprias, em criaturas politicas especiais inteiramente diferentes das pessoas ordinarias que
decidem por si mesmas, em suas vidas cotidianas, o que querem ser, 0 que devem prezar e a quem devem recorrer”.
[parece una politica de la esquizofrenia ética y moral; parece pedir-nos que nos convirtamos, en y para a politica,
en personas incapaces de reconocernos como propias, en criaturas politicas especiales enteramente diferentes de
las personas ordinarias que deciden por si mismas, en sus vidas cotidianas, qué quieren ser, qué hay que alabar y a
quién hay que querer].

% cf. Dworkin (2000, p. 250-254). Ao contréario do modelo do impacto, que sustenta que o valor de uma vida boa
deve ser avaliado pelo seu resultado, isto &, pelas conseqiiéncias geradas no mundo, 0 modelo do desafio sustenta que
o valor de uma vida boa decorre da destreza na realizagdo do caminho, como uma performance bem realizada. A
vida, nesse sentido, possui um valor intrinseco, de maneira que pode ser considerada valiosa mesmo quando ndo gera
qualquer impacto no mundo. No fundo, é o ideal de integridade, em sua dimensdo ética, que rege o modelo do
desafio. Aqui fica claro como a teoria de Dworkin se assenta em uma perspectiva holista, que associa, em um
procedimento de fundamentacéo reciproca, direito, moral e ética. A esse respeito, cf. Pérez (2003).

0 Nas palavras de Dworkin (2000, p. 265), “se viver bem significa responder de forma correta o desafio correto,
entdo a vida de alguém piora quando ele ludibria outras pessoas para obter, para si, uma vantagem injusta. Sua vida
também piora se ele, apesar de ndo ter culpa direta, viver em uma sociedade injusta, porque entdo ndo pode enfrentar
o desafio correto, seja por ser rico, com mais do que a justica lhe permite possuir, seja por ser pobre, com menos do
que a justica lhe atribui”. [If living well means responding in the right way to the right challenge, then someone’s life
goes worse when he cheats others for his own unfair advantage. It also goes worse when, even though no fault of his
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A despeito dos profundos desacordos que separam 0s cidaddos nas sociedades
democraticas contemporaneas, o republicanismo civico traduz [...] um compromisso
com principios substantivos que garantem um tratamento justo para todos. Em outras
palavras, o republicanismo civico pressupde uma espécie de fusdo entre uma moral
politica que exige igual respeito e consideracdo para todos — e que se revela em
principios substantivos — e 0s interesses pessoais de cada individuo, pois uma sociedade
justa, segundo Dworkin, é pré-condicdo para o éxito e o sucesso individual. (Cittadino,
2000, p. 222).

Retomando, entdo, as questfes propostas no inicio deste topico, e tentando
sistematizar o exposto, pode-se dizer que a conclusdo central da proposta de Dworkin é a de que
a vida comunitaria em uma sociedade democratica se limita aos seus aspectos politicos
institucionais. Por isso, uma moral sexual, tal como a estabelecida na lei da Gedrgia, ndo e, de
maneira alguma, parte da vida em comum, pois é constituida de atos meramente individuais que
ndo visam a um fim coletivo especifico, nem podem ser utilizados como critério para identificar
0s membros de uma comunidade politica. No que concerne as questdes éticas, portanto, assegura-
se a cada cidaddo a independéncia moral de realizar escolhas e de agir conforme as suas
convicgOes individuais. No entanto, essa limitacdo da vida comunitaria as praticas politicas
institucionais ndo se funda numa distingdo rigida entre esfera publica e esfera privada.
Reforgcando, nesse aspecto, a interpretacdo do ideal de fraternidade proposta no modelo de
comunidade de principios, o republicanismo civico liberal propde uma estratégia de continuidade
entre os dois ambitos, entrelacando-os de tal maneira, que ndo se pode pensar no Sucesso
individual, numa concepc¢do de vida boa, de forma independente do éxito da comunidade em
questdes de justica.

Por Gltimo, e ainda em torno do conceito de comunidade liberal, é importante
enfrentar mais uma objecdo a obra de Dworkin, que, se pertinente, poderia trazer alguns
inconvenientes para esta pesquisa. Gisele Cittadino (2000, p. 223-224), a partir de uma leitura de
Habermas (1997, vol. I, p. 266), afirma que o republicanismo civico liberal pressupde uma
confianga muito grande na histdria e nas tradicdes de uma comunidade, o que seria plausivel em
paises como os Estados Unidos, onde se tem “mais de dois séculos de continuo desenvolvimento
constitucional”, mas inviavel em paises de tradicdo autoritaria, como, dentre outros, Alemanha,

Portugal e Brasil. Nestes paises, nos quais “ja nao € possivel se apoiar na confianga antropolégica

own, he lives in an unjust society, because then he cannot face the right challenge whether he is rich, with more than
justice allows him to have, or poor, with less.].
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das tradigBes”, seria necessario recorrer ao chamado patriotismo constitucional, isto €, a um
modelo discursivo de democracia assentado em procedimentos que assegurem a formacao
democrética da opinido e da vontade politicas, no qual o compromisso dos cidadaos €, ndo com
valores compartilhados ou com contelidos substantivos, mas tdo-somente “com as institui¢es do
Estado de Direito e com a democracia radical”.

Em primeiro lugar, € no minimo questiondvel a interpretacdo de que a historia
americana representa “dois séculos de continuo desenvolvimento constitucional”. De fato, ndo
houve naquele pais uma experiéncia comparada ao nazismo ou as ditaduras no Brasil e em
Portugal, mas isso ndo significa que se trate de uma historia de pura democracia, de total respeito
as diferencas e de ininterrupta estabilidade institucional. Basta lembrar da escraviddo, permitida
constitucionalmente durante certo periodo; da profunda segregacéo racial, chancelada até meados
do século XX pela Suprema Corte; dos episodios de “aprovacdo” — sob larga pressé@o militar da
Unido sobre os Estados do sul e desrespeitando procedimentos fixados na Constituicdo — das
X111, XIV e XV Emendas, as chamadas “emendas de reconstru¢do”, no periodo posterior a guerra
civil; e da pressdo e das ameacas do Presidente Roosevelt sobre a Suprema Corte no periodo do
New Deal.** Sem falar em exemplos mais recentes, tais como a pena de morte, a base de
Guantanamo, o Patriot Act e as muitas invasoes e prisdes militares pelo mundo afora.*? Embora
0 objetivo aqui ndo seja equiparar histdrias de paises tdo dispares como Brasil e EUA, parece
claro que Dworkin — e qualquer democrata sensato — tem, assim como aleméaes, portugueses e
brasileiros, fortes razdes para suspeitar da tradicdo de seu pais, de modo que, se a existéncia
desses fatos ndo nos leva a conclusdo de que as instituicdes americanas sdo pouco confiaveis,
tampouco parece permitir arroubos ufanistas em relacao a elas.

Nesse aspecto, é bastante significativo o fato de que, na pratica constitucional norte-
americana, o discurso de respeito as tradi¢cbes morais e institucionais € utilizado, comumente,
para defender posicionamentos de fundo conservador. Foi 0 que ocorreu, por exemplo, em
Bowers vs. Hardwick, decisdo — ja mencionada — na qual um dos principais argumentos utilizados
pela Suprema Corte, ao sustentar a constitucionalidade da criminalizacdo da sodomia, amparava-
se na concepcdo de que as liberdades fundamentais sdo apenas aquelas deeply rooted in this

Nation's history and tradition, isto é, aquelas profundamente enraizadas na tradicdo e na historia

“! Para mais detalhes sobre esses episodios, cf. Vieira (1999, p. 69-86).
*2 Para uma critica a politica anti-terror p6s 11/09 nos EUA, cf. Dworkin (2003a).
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do pais, o que nao seria 0 caso dos direitos dos homossexuais. Afinal, tal como afirmou o relator
do caso, Justice White, é tradicdo nos EUA a existéncia de leis proibindo a sodomia, como
ocorria, por exemplo, na época da ratificacdo do Bill of Rights, quando todos os Estados a
proibiam; em 1868, na promulgacdo da 14 emenda — que assegura o principio da igualdade —
quando todos, menos cinco Estados, proibiam; no periodo subseqiiente, até 1961, quando todos
0s estados criminalizavam; e até mesmo na época do julgamento, em 1986, quando a pratica era
proibida em vinte e quatro Estados.*

Esse exemplo nos leva ao segundo ponto. Ora, mesmo que as premissas empiricas
da objecdo estejam corretas, suas conclusdes teoricas sdo equivocadas. Assim, ainda que se
considere a historia e as instituicbes norte-americanas como “mais confiaveis ou mais estaveis”, é
um equivoco apontar o respeito ou a confianca nas tradicdes como o nucleo do direito como
integridade ou como um pressuposto necessario para sua adequacdo a uma pratica. Muito pelo
contrério, o cerne da teoria de Dworkin é uma atitude critica e reflexiva diante das tradicdes.
Assim, se, por um lado, aceita-se a tese de que uma comunidade compartilha principios morais
substantivos, de outro, refuta-se que tenham validade atemporal e aplicabilidade irrestrita e
imediata. As exigéncias de justificagdo, de buscar a melhor interpretacdo para o caso e de
respeitar as virtudes politicas fundamentais de um sistema democratico sdo alguns dos
parametros que levam a tal atitude critica. Interpretar o direito pode ser comparado ao ato de dar
continuidade a uma histéria. Mas “dar continuidade a uma historia”, ao contrario do que afirmou
o0 Justice White, exige acrescentar algo a essa histdria — o que so é possivel a partir de uma leitura
critica do passado — de forma que, apds aquele ato, a comunidade seja mais justa do que foi ate
entdo.*

Em terceiro lugar, ao admitir que principios morais substantivos compartilhados sdo
utilizados na pratica judicial e que da sua interpretacdo podem se originar novos direitos,

Dworkin ndo esta, como parecem pressupor Habermas e Cittadino, propondo que todo e qualquer

8 Cf. Bowers vs. Hardwick, 478 U.S. 186 (1986), particularmente, p. 191-194. Disponivel na internet em:
http://www.sodomylaws.org/bowers/bowers v_hardwick.htm. Para uma contraposicdo entre o direito como
integridade e os fundamentos historicistas dessa decisdo, cf. Dworkin (2000, p. 453-473).

* S&o exemplos significativos, nesse aspecto, a decisdo do caso Brown vs. Board of Education e as decisdes em
sistemas injustos. Cf., respectivamente, Dworkin (1986, p. 453-468 e p. 246). O seguinte trecho, de um artigo
denominado O que a justica ndo €, no qual Dworkin (1985, p. 326-327) critica a concep¢do comunitarista de
Michael Walzer, bem sintetiza essa idéia: “[...] faz parte de nossa vida politica comum que a justi¢a seja nossa
critica, ndo nosso espelho; que qualquer decisdo sobre a distribuicdo de qualquer bem — riqueza, assisténcia social,
honras, educacgdo, reconhecimento, profissdo — seja reaberta, ndo importa qudo firmes sejam as tradicfes entdo
contestadas, que possamos sempre perguntar se € justo algum esquema institucional estabelecido”.
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principio moral é valido ou aceitavel na pratica. Como dito, a vida comunitéria — isto é, aquilo
que nos é comum e, por conseguinte, 0s principios morais substantivos que compartilhamos —
sdo, apenas e tdo-somente, aqueles que decorrem dos atos politicos formais, ou seja, dos atos
emanados dos poderes publicos. Dai que, por exemplo, argumentos religiosos ndo possam, em si
mesmos, ser considerados principios morais comuns, ainda que a maioria concorde com eles ou
ainda que a sua aplicacdo seja justificada por alguma espécie de altruismo paternalista ou mesmo
que (supostamente) representem a Gnica forma de garantir a homogeneidade comunitaria.

Portanto, os principios que regem uma comunidade decorrem de uma interpretacdo
construtiva, em termos substantivos, daquilo que nos é comum, ou seja, dos atos politicos — e
aqui, a Constituicdo tem um papel proeminente — que fazem parte da nossa vida politica
comunitéaria. Como esclarece Dworkin (1977, p. 197), “a moralidade comunitéria é a moralidade
politica que as leis e as instituicdes da comunidade pressupdem”, de modo que nem tudo, nem
todos os principios, podem ser considerados comuns e justificaveis a luz do sistema juridico
como um todo, como, alias, a distincdo entre integridade inclusiva e integridade pura deixa bem
claro.

Os argumentos propostos e 0s exemplos mencionados rechacam a objecéo
habermasiana a teoria de Dworkin, de maneira que, ao adotar o direito como integridade como
referencial para uma andlise da pratica juridica brasileira, ndo € necessario pressupor, em
momento algum, uma confian¢a cega nas nossas tradi¢des. Ao contrario, adota-se como cerne das
analises uma atitude critica e reflexiva diante dessa pratica, capaz de rechacgar elementos
autoritarios e antidemocraticos do passado ainda em vigor no presente, para, desse modo, apontar

novos caminhos para o futuro.*

> Curioso é que também a teoria habermasiana tem sua aplicacéo a realidade brasileira questionada a partir de
argumentos, se é que podemos chama-los assim, “empiricos”. Costuma-se afirmar que um modelo procedimental de
democracia é formulado nos e para 0s paises centrais, nos quais, ao contrario de paises periféricos, o Estado social,
efetivamente, cumpriu suas promessas, assegurando beneficios e direitos sociais de forma mais ampla. A nossa
vertiginosa desigualdade material, nesse sentido, seria um elemento fatico que impossibilitaria ou, ao menos, ndo
recomendaria a importacdo de tal modelo ao Brasil. Por mais que seja importante atinar ao contexto nos quais as
teorias sdo formuladas e nos quais se pretende aplicé-las, entendo que esses argumentos “empiricos” séo
relativamente frageis e acabam por dificultar um maior e um real embate entre as teorias. O debate sobre modelos de
democracia sera realizado no segundo capitulo.
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2.3. Hercules, Jobim e a fundamentacao das decisdes judiciais

Os tdpicos anteriores foram dedicados a expor os fundamentos e as diversas faces
do conceito de integridade, destacando-se a sua importancia para o classico debate em torno da
legitimidade do direito. Partindo da idéia de que o direito é aquilo que nos é comum, com
Dworkin pudemos descobrir que os cidadaos estdo unidos no e pelo direito ndo como decorréncia
de uma convencéo pretérita, de um acordo momentaneo ou, ainda, por um jogo estratégico, no
qual cada um busca obter mais e mais vantagens para si. Sem ddvida, os lagos sociais fraternos
que se constituem por meio do direito sdo de outra natureza. Compdem uma teia inconsutil de
principios elaborados no curso de um longo e dindmico processo interpretativo, no qual direitos e
obrigacfes genuinas podem ser negados ou reconhecidos por meio da reafirmacdo ou revisao de
decisBes anteriores em um constante embate entre concepgdes politicas divergentes.

E por isso que, enquanto pratica interpretativa, o direito ndo pode ser
adequadamente representado por esquemas convencionalistas simplérios. Expressdo de uma
historia que uma comunidade compartilha, o direito se revela como fruto de um compromisso
profundo com os principios de justica que amparam as decisdes institucionais. E a promessa de
tratar a todos como iguais, como sujeitos moralmente independentes e responsaveis por enfrentar
os desafios propostos em suas vidas, que move e justifica esse compromisso. A legitimidade,
insista-se, ndo mais pode ser resumida a legalidade, & observancia dos procedimentos legislativos
ou ao assentimento tacito dos cidaddos as leis aprovadas por seus representantes. Doravante,
entram em cena problemas morais complexos, que demandam uma atitude de reconstrucao
interpretativa da historia juridica pretérita e impdem a juizes e autoridades a responsabilidade de
justificar suas decisdes com base na melhor interpretacdo dessa histdria.

Nessa ardua tarefa de encontrar a resposta correta, a virtude politica da integridade,
e suas exigéncias de coeréncia de principio, exerce um papel fundamental. Ora, se a essa altura ja
ndo podemos mais nos contentar com as justificativas simpldrias que explicam a atuagdo
(discricionaria) dos tribunais a partir de uma delegacéo constitucional de func¢bes — o famigerado
“e-assim-porque-estd-na-lei” — precisamos recorrer a algum padrdo que nos permita analisar o
conteudo das decisdes judiciais. Eis, entdo, o ultimo e mais importante desafio a ser enfrentado
neste capitulo: afinal, o que o ideal de integridade impde aos juizes no processo decisério? Como

avaliar se uma deciséo judicial € legitima ou, ainda, correta?
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Embora parte das respostas a essas questdes ja tenha sido mais ou menos exposta,
neste Ultimo momento pretendo analisar, com mais detalhes, os elementos que na concepcao do
direito como integridade condicionam o processo hermenéutico, explicitando quais critérios
podem ser utilizados para se aferir a legitimidade substantiva de uma decisdo. Esse tdpico se
justifica também pela necessidade de refutar um modelo de adjudicagdo muito comum na nossa
pratica judicial: o pragmatismo juridico, aqui discutido a partir do modelo proposto pelo juiz e
professor norte-americano Richard Posner.

As duas teorias serdo defendidas, nas proximas paginas, por dois aguerridos juizes.
De um lado, a figura mitica e polémica do juiz Hércules*, tal como descrito por Ronald
Dworkin; e, de outro lado, a figura real, mas ndo menos polémica, do Ministro Nelson Jobim, ex-
presidente do Supremo Tribunal Federal. Ao final, espera-se mostrar ao leitor e a leitora por que
Hércules deve ganhar essa disputa e por que o pragmatismo juridico, seja a versdo do Ministro
Jobim, seja a versdo mais sofisticada de Richard Posner, € uma teoria perigosa, capaz de minar
qualquer esforco no sentido de ampliar a legitimidade politica da jurisdi¢cdo constitucional

brasileira.

2.3.1. O argumento Jobim e o pragmatismo cotidiano

De origem norte-americana, particularmente, de autores como Charles Sanders
Peirce, William James e John Dewey, 0 pragmatismo — ou, ha sua versao contemporanea, 0
“neopragmatismo” — € uma concep¢do filoséfica muito influente nos dias de hoje. Os autores que
seguem essa corrente tomam como ponto de partida uma forte desconfianca em relagdo aos
conceitos, aos discursos e a toda terminologia metafisica comum a tradicdo filoséfica ocidental.
Esta, segundo os criticos pragmatistas, estaria assentada em variacdes dos ideais platdnicos de
verdade, razdo contemplativa e principios morais e politicos capazes de orientar a acdo. A
abstragdo insita a essa tradicdo filosofica, o pragmatismo sugere uma guinada empirista, na qual a
validade de uma proposicdo dependeria de um procedimento de observacdo e demonstracéo de
suas provaveis consequéncias. Substituem-se, assim, os intermindveis debates em torno de
conceitos e concepg¢bes morais por uma preocupacdo com solucdes praticas para problemas

concretos. Em outros termos, perdem valia os “fundamentos” e ganham relevo as anélises dos

“® Trata-se de um personagem imaginério, de capacidade e sabedoria sobre-humanas, utilizado por Dworkin nas suas
diversas obras para demonstrar a estrutura complexa da interpretacdo juridica. Cf. Dworkin (1977, p. 165; 1986, p.
287).
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resultados e das consequéncias das acgdes, cabendo aos filésofos e cientistas conduzir suas
pesquisas sob um viés empirico. (Posner, 1991, p. 35; 2004, p. 147-148).

Compreende-se, dessa forma, a hostilidade do pragmatismo no que tange a qualquer
discussdo — que seria inatil — em torno de “slogans vazios” como “igualdade”, “justica” ou
“liberdade”. Termos como estes valeriam, na pratica, tdo-somente como retorica, ao estilo dos
sofistas gregos. E por isso que, para o pragmatismo, 0s atos humanos n&o devem ser analisados a
partir de critérios “ideais”, “abstratos” ou “objetivos”, mas, sim, levando-se em consideracdo sua
maior ou menor conformidade as necessidades humanas e sociais (Posner, 1991, p. 35-36). Nas
palavras de Posner, (2003, p. 06) “o pragmatista ndo pergunta, por exemplo, se é verdade que o
homem tem livre-arbitrio, mas [apenas] quais seriam as consequéncias, para nds, de afirmar ou
negar tal proposicéo”.*’

Partindo desse pressuposto anti-metafisico, Posner busca diferenciar o pragmatismo
filosofico — cujo maior representante, atualmente, seria Richard Rorty — do que denomina de
pragmatismo juridico. Longe de um corpo de doutrinas congruente, o pragmatismo juridico
representa um ethos, uma cultura largamente difundida na pratica judicial norte-americana, que
se revela na definicdo usual do termo “pragmatico”, ou seja, a possibilidade de agir sem
referéncia ou preocupacdo com reflexdes abstratas de ordem moral, adaptando-se ao meio social
de acordo com o que determinam as circunstancias. Esse everyday pragmatism — um
pragmatismo de todos os dias, cotidiano — funda-se em um darwinismo social, elemento inerente
a uma sociedade capitalista, na qual predominam a selecdo natural e a competicdo entre
individuos auto-interessados (e ndo, por exemplo, agdes fraternas amparadas em principios
morais substantivos).

Portanto, o everyday pragmatism difere — embora compartilne com ele de alguns
pontos — do pragmatismo filosofico, que é académico, complexo, refinado e expresso em
vocabulario técnico, tendendo, ainda, para a contemplacdo (Posner, 2003, p. 51-52). Segundo
Posner, essa filosofia — como qualquer outra — ndo possui nenhuma relevancia ou influéncia na

pratica judicial, de modo que o importante “[...] € que juizes e outras autoridades politicas

*" [The pragmatist asks, for example, not whether it is true that man has free will but what the consequences would
be, <for us>, of affirming or denying the proposition]. (grifo conforme o original).
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deveriam pensar em termos de conseqliéncias sem se preocupar tampouco com a filosofia
pragmatica; em resumo, eles deveriam ser pragmatistas cotidianos”.*® (Posner, 2003, p. 55).

O pragmatismo cotidiano, em suma, baseia-se em uma desconfianca radical em
relacdo a influéncia que a filosofia politica e a filosofia moral podem exercer no agir diario dos
juristas. Amparado nessa premissa, defende a utilizacdo do que seria um “senso comum” —
darwinista, competitivo, pragmatico — da atividade cotidiana dos juizes, incitando-o0s a agir com
base em um raciocinio meramente instrumental, sem qualquer preocupagao com consideracgdes de
ordem moral ou ética. Se, por um lado, essa idéia o aproxima de uma postura empirica e
“realista”, de outro, leva-o as raias do cinismo, uma vez que se constitui como uma teoria, por
assim dizer, anti-tedrica, negativista — como diz Posner (1991, p. 44), o pragmatismo abre a
clareira, mas ndo ajuda a plantar a floresta — maquiavélica, sem pretensfes (ou com diminutas
pretensdes) normativas e, finalmente, compativel com quaisquer concepcdes politicas. Trata-se
de um profundo ceticismo que pretende redefinir o papel da filosofia do direito, demonstrando
que “o sonho de usar a teoria para guiar ou limitar a acdo politica, incluindo a judicial, é apenas
isso — um sonho™.*® (Posner, 2003, p. 55-56).

Neste ponto, surge uma primeira critica ao pragmatismo. Ora, Posner pressupde uma
distingdo — j& rechacada neste capitulo — entre dois niveis de discurso: o usual (o que ele
denomina de “cotidiano™) e o arquimediano (ou filos6fico). Como se pdde demonstrar a exaustéo,
essa distingdo ndo se sustenta. N&o existe essa diferenciacdo. Os discursos — do filésofo, do juiz,
do cidaddo — sdo todos, igualmente, discursos interpretativos da préatica juridica. De modo que ao
acrescentar o termo “everyday” (cotidiano) a sua concepg¢do de pragmatismo, no fundo, Posner
ndo acrescenta, nem modifica nada. Ou se modifica alguma coisa € ainda no plano tedrico e
filosofico, no qual se mantém, uma vez que o que ele faz é questionar alguns dos argumentos de
outros autores pragmatistas, fornecendo um modelo alternativo. Significa dizer que ele continua
fazendo filosofia®®, interpretando a pratica constitucional norte-americana e recorrendo as

conseqiiéncias como critério normativo aplicavel as decisdes judiciais.

“8 [is that judges and other policy-makers should think in terms of consequences without bothering their heads about
pragmatic philosophy either; that they should be, in short, everyday pragmatists.]. O préprio Rorty concorda com
Posner neste quesito: “[...] Eu concordo com Posner que, provavelmente, 0s juizes ndo irdo encontrar proveito nos —
antigos ou novos — filésofos pragmatistas”. [I agree with Posner that judges will probably not find pragmatist
philosophers — either old or new — useful] (Rorty, 1991, p. 92).

*9 [the dream of using theory to guide and constrain political, including judicial, action is just that — a dream].

%0 Como, alias, o proprio Posner (2003, p. 40) reconhece ao dizer que “uma coisa é ignorar a filosofia mainstream ou,
de fato, toda a filosofia, como a maior parte das pessoas o faz. Uma outra coisa é ataca-la. Apesar de heterodoxo,
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Esse argumento fica mais claro ao se considerar que seria possivel, sem muita
dificuldade, fazer referéncia a uma concepcdo “cotidiana” do direito como integridade. Isso
porque, como se vera no Ultimo capitulo, apesar dos Ministros do STF ndo recorrerem,
expressamente, a nenhum dos autores citados, tanto o pragmatismo quanto o direito como
integridade sdo concepcdes comumente utilizadas na nossa préatica judicial. Significa dizer que
também ha, na pratica juridica brasileira (e, sem davida, também na préatica norte-americana), um
ethos de integridade, uma cultura de respeito as exigéncias de igualdade e de coeréncia de
principio nas decisdes judiciais. Ndo se pode ignorar, nesse sentido, que a demanda por coeréncia
nas acgdes € algo corriqueiro, um padréo ético que a todo 0 momento utilizamos para avaliar desde
as mais simples a¢des individuais — basta lembrar da expressdo “dois pesos, duas medidas” — até
as mais complexas decisdes politicas. A integridade, enfim, ndo é um conceito “abstrato”,
inventado por um filésofo que vive no mundo das idéias ou coisa parecida. Trata-se de um
conceito que parte de nossas convic¢des morais intuitivas e procura oferecer-lhe uma estrutura
tedrica mais bem elaborada e sistematica, conforme o procedimento do equilibrio reflexivo.

O que quero ressaltar com essa objecdo é que o pragmatismo cotidiano apenas
encobre sob 0 manto de discursos empirico-descritivos o que, no fundo, € uma interpretacdo
construtiva da pratica judicial, de maneira que é nesse campo, isto é, enquanto uma teoria
interpretativa da pratica judicial, que o pragmatismo deve ser analisado. O “empirismo”, o
“realismo”, a “distancia da filosofia académica” e a “proximidade com o nivel operacional do
direito”, por isso, ndo lhe conferem nenhuma vantagem sobre a teoria do direito como
integridade. Se o pragmatismo € uma filosofia — heterodoxa, cotidiana, pouco importa — isso
implica em reconhecer que ela também fornece uma interpretacdo da pratica judicial. E ao fazer
isso, Posner esta insistindo no fato de que o pragmatismo é a melhor interpretacdo dessa pratica,

ou seja, a interpretagdo mais adequada e a que fornece os melhores argumentos substantivos para

este € um movimento interno a filosofia. Esta ndo tem fronteiras fixas [e] se alguém passa sua carreira escrevendo
contra ela, do que mais poderia ser chamado, usualmente, sendo de um filésofo?”. [It is one thing to ignore
mainstream, or indeed all, philosophy, as most people do. It is another thing to attack it. That is a move within
philosophy, however heterodox a one. Philosophy has no fixed boundaries; if someone spends his career writing
against philosophy, what else might one usefully call him but a philosopher?]. Nesse sentido é que Posner reconhece
que o pragmatismo também é uma teoria. Contudo, ele acrescenta — amparado, mais uma vez, na mencionada divisdo
entre os dois niveis de discurso — que ha um diferencial, uma vez que se trata de uma teoria preocupada em guiar a
investigacdo empirica. O pragmatismo, assim, ao contrario da filosofia politica tradicional, que toma as abstragdes e
0s conceitos ideais como fim em si mesmo, utiliza-se da teoria como uma ferramenta, um instrumento para
identificar os efeitos empiricos das a¢des humanas. E aqui que as teorias econdmicas podem ajudar as analises
juridicas, particularmente, identificando os efeitos econdmicos e a eficiéncia das decisdes. Cf. Posner (2003, p. 77-
78).
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justifica-la.>* E nesse plano, em suma, que devemos avaliar e confrontar o pragmatismo com o
direito como integridade.

Feita essas consideragdes preliminares, 0 proximo passo € expor, com mais precisao,
a teoria pragmatista da adjudicacdo. Para tanto, podemos tomar como ponto de partida uma
recente entrevista do Ministro do STF, Nelson Jobim, ao jornal Valor Econémico, na qual ele
defende uma concepcédo semelhante as propostas de Richard Posner.

Em suas declaraces, o Ministro se opO6s ao que denominou de “ética
fundamentalista”, defendendo uma atuacdo “pragmatica” ou “consequencialista” da jurisdicdo
constitucional. Segundo essa perspectiva, ao decidir um caso dificil, os juizes deveriam levar em
conta e avaliar as possiveis conseqiiéncias econdémicas e sociais do ato decisério. Este seria um
critério importante, por exemplo, em processos envolvendo agéncias reguladoras, nos quais
estaria em jogo o desenvolvimento econémico do pais. Resumindo sua posicdo, e em resposta a

pergunta de se o judiciario deve julgar “de olho nas contas publicas”, o Ministro afirmou que

Quando s6 ha uma interpretacdo possivel, acabou a historia. Mas quando ha um leque
de interpretacdes, por exemplo cinco, todas elas séo justificaveis e sdo logicamente
possiveis. Ai, deve haver outro critério para decidir. E esse outro critério é exatamente a
consequéncia. Qual é a conseqiiéncia, no meio social, da decisdo A, B ou C? Vocé tem
de avaliar, nesses casos muito pulverizados, as consequéncias. Vocé pode ter uma
consequéncia no caso concreto eventualmente injusta, mas que no geral seja positiva. E
é isso que eu chamo da responsabilidade do Judiciario das conseqiiéncias de suas
decis6es. (Jobim, 2004, p. 02).

No mesmo sentido, Posner (2004, p. 150) assim resume seu posicionamento:

O cerne do pragmatismo juridico é a adjudicacdo pragmaética, e o cerne da adjudicacéo
pragmatica é uma elevada consciéncia judicial em torno das — e direcionada as —
consequéncias. E, desse modo, uma disposi¢do em fundamentar julgamentos politicos
com mais atencdo aos fatos e as consequéncias do que em conceitualismos e
generalidades.

A partir da significativa fala do Ministro, e dos pressupostos tedricos sustentados

por Posner, podemos desmembrar a concepgdo pragmatista de adjudicagéo em trés pontos.

5! Nesse aspecto, a seguinte passagem é bastante elucidativa: “[...] o ponto decisivo é que nos EUA do século XXI
ndo h alternativa ao pragmatismo juridico”. [the decisive point is that in the United States of the twenty-first century
there is no alternative to legal pragmatism]. (Posner, 2004, p. 155).

52 [The core of legal pragmatism is pragmatic adjudication, and the core of pragmatic adjudication is heightened
judicial awareness of and concern for consequences, and thus a disposition to ground policy judgments in facts and
consequences rather than in conceptualisms and generalities].
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(1) Em primeiro lugar, envolve a nogdo dos direitos como instrumentos a servigo da
comunidade. Isso significa que os direitos podem ser sacrificados, desde que as conveniéncias e 0
futuro da coletividade assim o exijam. Sob a condicdo de que, no geral, os beneficios sejam
positivos, 0 argumento Jobim aceita que, eventualmente, uma injustica possa ser cometida no
caso concreto. Por sua vez, Posner (2003, p. 292-321) afirma que a lei da necessidade — que vem
a tona em situacOes excepcionais ou de emergéncia — pode suspender a forca dos direitos e da
Constituicdo. O pragmatismo, nesse sentido, € um modelo de decisdo judicial que busca evitar e
prevenir crises, instabilidades institucionais e desordens politicas, aproveitando-se da
flexibilidade do(s) direito(s) para atribuir primazia as consequiéncias imediatas da decisdo se estas
forem “suficientemente graves”.”® Trata-se, desse modo, de uma concepcéo cética do direito, que,
no fundo, nega a existéncia de direitos prévios as decisdes atuais. Em suma, os direitos ndo sdo
trunfos que devem ser garantidos, mas instrumentos — em certo sentido, descartaveis — a servico
do bem-estar da comunidade.

(2) Em segundo lugar, como pressupde uma teoria cética ou instrumental dos
direitos, sustenta que, em um caso dificil, a conseqiiéncia é um critério essencial para a tomada
de decisdes. Posner, no entanto, buscando esclarecer o que seria uma leitura equivocada de
Dworkin sobre o pragmatismo, deixa claro que este ndo é uma forma de consequencialismo,
posto que ndo se compromete com alguma teoria politica determinada, tal como o utilitarismo,
que se funda numa estratégia de maximizacdo do bem-estar geral medida em termos do grau de
felicidade ou de prazer dos individuos. O pragmatismo, entdo, ndo fornece nenhuma teoria sobre
como avaliar as melhores consequéncias, nem um conteudo capaz de identifica-las. Cortam-se 0s
arbustos, afirma Posner, mas ndo se empreendem quaisquer esfor¢os no sentido de plantar a
floresta. Esta é uma tarefa que cabe apenas ao juiz. E ele que deve escolher, a partir do contexto e
de seus prdprios valores, qual a melhor, quer dizer, qual a decisdo mais razoavel. Por isso, para
Posner (2003, p. 64-65), o critério Gltimo de uma decisdo judicial pragmética ndo é a
consequéncia — em si mesmo considerada — mas a razoabilidade. Contudo, eis uma boa pergunta,
como identificar uma decisdo “razoavel”? Posner se limita a dizer — até porque sua aversdo a

filosofia moral ndo lhe permite dizer muito — que um juiz pragmatico deve ser prudente,

53 «A questdo ndo é que o direito é suspenso em periodos de emergéncia [...]. Mais propriamente, a questao é que, em
regra, o direito é flexivel o bastante para permitir aos juizes atribuir peso determinante as conseqtiéncias imediatas da
decisdo se estas conseqliéncias forem suficientemente graves”. [The point is not that law is suspended in times of
emergency (...) The point rather is that law is usually flexible enough to allow judges to give controlling weight to
the immediate consequences of decision if those consequences are sufficiently grave]. (Posner, 2003, p. 295).



69

buscando a decisdo mais razoavel possivel “all things considered”, ou seja, levando tudo — leia-
se, todas as possiveis conseqliéncias — em consideracao.

Ao que parece, a idéia de razoabilidade ndo altera muita coisa, uma vez que as
consequiéncias continuam sendo um critério essencial — embora indeterminadas em termos
tedricos substantivos — para as decisdes judiciais. De qualquer forma, um juiz pragmatista ndo
estd obrigado a julgar sempre de acordo com as conseqiiéncias — tal como poderia sugerir uma
teoria utilitarista — mas pode, em casos excepcionais, e desde que as circunstancias assim
determinem, levar em conta os textos legais e as decisdes judiciais precedentes.

(3) Por fim, em decorréncia dos pontos anteriores, 0 pragmatismo nao atribui
nenhum valor as decisdes passadas e a coeréncia entre estas e as decisfes presentes. O juiz deve
julgar olhando para o futuro, de maneira a assegurar a interpretacdo que lhe pareca mais
“razodvel” ou mais adequada a melhoria da comunidade. Nas palavras de Dworkin (1986, p.
185), “liberado da m& morta do passado e do fetiche da coeréncia pela coeréncia” um juiz
pragmatista &, essencialmente, um criador do direito (Eisenberg, 2003, p. 49). Ele pode até
valorizar o passado, mas nunca com base em um senso de obrigacdo fundado em alguma espécie
de argumento moral independente — como, por exemplo, a idéia de que 0s casos iguais devem ser
tratados igualmente. Uma continuidade pragmatica em relacdo ao passado, portanto, somente
ocorrerd se for estrategicamente necesséria, se as circunstancias do caso e suas virtuais
consequéncias assim determinarem (Posner, 2003, p. 71-73).

O direito como integridade se opde, em todos os termos, ao argumento Jobim e ao
pragmatismo cotidiano. Aos trés topicos mencionados, fornece trés diferentes alternativas que,
juntas, configuram uma teoria geral da decis&o judicial mais adequada a pratica juridica brasileira
e, em termos substantivos, superior a fornecida pelo pragmatismo. A exposi¢do sera feita a partir
de trés perguntas que correspondem, respectivamente, aos temas tratados nos pontos (1), (2) e (3)

acima.

2.3.2. As objecdes de Hércules

(1) Os direitos fundamentais séo instrumentos a servi¢co da comunidade?
A resposta a essa questdo, como ja se pode imaginar, é negativa. Os direitos ndo séo,
nem podem ser compreendidos, como instrumentos a servico da comunidade. 1sso porque, no

modelo do direito como integridade, os direitos possuem duas caracteristicas essenciais.
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Primeiro, um fundamento moral, isto €, uma justificativa substantiva que explicita o grau, a
extensdo e o modo pelo qual eles podem qualificar a vida humana. Segundo, em decorréncia do
primeiro ponto, os direitos se constituem enquanto mandamentos deontoldgicos, ou seja, trunfos
politicos que impBem aos governos e também aos demais cidaddos o dever de respeitar,
incondicionalmente, suas prescricoes.

No gue concerne ao primeiro aspecto, pode-se encontrar na obra de Dworkin duas
formulagdes bastante proximas. Nos seus escritos mais antigos (Dworkin, 1977 p. 304-305), a
instituicdo de um direito é justificada com base nos principios da dignidade humana e da
igualdade politica. A dignidade humana €é definida como o principio que se contrapde e veda
tratamentos injustos de seres humanos, isto é, incompativeis com seu reconhecimento como um
membro pleno da comunidade humana. Por sua vez, a igualdade politica sustenta o principio de
que os membros mais frageis da sociedade tém o direito a mesma consideracdo e a0 mesmo
respeito que 0s mais poderosos.

Dizer que uma pessoa possui um direito, nesse sentido, significa reconhecer que ela
tem uma forte justificativa para a protecdo de sua dignidade e de sua posi¢do enquanto detentora
da mesma consideragdo e do mesmo respeito diante dos demais. Os direitos sédo fundamentais,
justamente, porque representam e consolidam condicfes bésicas através das quais as pessoas

podem projetar suas vidas de acordo com seus proprios designios.

Assim, se os direitos tém sentido, a violagdo de um direito relativamente importante
deve ser uma questdo muito séria. Significa tratar um homem como menos que um
homem ou como se fosse menos digno de consideracdo que outros homens. A
instituicdo de direitos baseia-se na convicgdo de que isso € uma grave injustica e que
vale a pena arcar com o custo adicional, em politica social ou eficiéncia, necessario
para impedir sua ocorréncia. (Dworkin, 1977, p. 305-306).

Nos trabalhos recentes do autor (Dworkin, 2000; 2003) essa analise ¢é
complementada e reforcada com os principios do individualismo ético. De um lado, congregando
os dois anteriores, o principio de igual importancia assinala o fato de que a vida de todo ser
humano € igualmente relevante, no sentido de que cada um deve ter assegurada pela comunidade
as mesmas condicOes de obter éxito e de levar uma vida prospera. De outro lado, o principio da
responsabilidade especial confere a cada individuo uma independéncia moral, no sentido de que
é responsabilidade sua formular julgamentos sobre o tipo de vida que pretende levar e qual a

melhor maneira de utilizar os recursos disponiveis. A titulo de exemplo, pode-se mencionar que



71

enquanto o segundo principio ampara os direitos liberais tradicionais — tais como as liberdades de
religido e de consciéncia — o principio de igual importancia rechaca qualquer tipo de
discriminacdo social em torno de raca, género ou nacionalidade, justificando, ainda, a existéncia
de direitos sociais.>* De acordo com Dworkin (2000, p. 324), consentaneo, nesse aspecto, com 0s
ideais firmados com o modelo da comunidade de principios e com a proposta do republicanismo

civico liberal,

Qualquer sociedade fiel a esses dois principios deve adotar estruturas institucionais e
juridicas que reflitam igual consideracdo a cada um na comunidade, mas ela deve
insistir também, em respeito ao segundo principio, que o destino de cada um deve ser
sensivel as suas proprias escolhas.>

Numa comunidade como esta, que compartilha principios morais substantivos, é de
extrema relevancia que cada um possa levar uma vida digna e prospera, obtendo éxito nos seus
projetos e desafios. E essa, vale ressaltar, ndo € uma questdo de indole meramente individual.
Muito pelo contrério, decorre de uma interpretacdo do ideal de fraternidade que ampara uma
fusdo ética entre vida privada e vida comunitaria, concebendo o direito como um
empreendimento coletivo assentado na promessa da comunidade de tratar todos os cidaddos
como iguais. E por isso — em atengdo ao principio de igual importancia — que uma comunidade se
torna melhor e mais justa na medida em que, acatando a virtude politica da integridade como
padrdo decisorio, assegura direitos fundamentais pré-existentes e distribui os recursos coletivos

de forma igualitaria.

> Em face de seu posicionamento “liberal”, Dworkin muitas vezes foi criticado — e esse sempre foi colocado como
um limite & adequacdo de sua teoria ao Brasil — pelo fato de ndo se preocupar ou, ainda, ndo abranger os direitos
socio-econdmicos em sua teoria. Em um trabalho recente, essa questdo é respondida de forma direta: “nenhuma
compreensdo de como nds tratamos as pessoas como iguais poderia se fechar permitindo que algumas pessoas
passem fome ou morram em virtude da falta de tratamento médico adequado. Entéo, a resposta para a tradicional
pergunta deve ser um firme sim: é claro que existem direitos humanos econdmicos; estes decorrem da mais simpldria
avaliagdo do que significa tratar vidas humanas como igualmente importantes”. [No understanding of how we treat
people as equals could encompass letting some of them starve or die from lack of basic medical care. So the answer
to the traditional question must be a strong yes: of course there are economic human rights; these flow from the
crudest account of what it means to treat human lives as equally important.]. (Dworkin, 2003, p. 08). Embora essa
analise ndo integre os objetivos deste trabalho, é importante dizer que o debate sobre os direitos sociais na obra de
Dworkin parte de uma concepcédo particular de justica distributiva, denominada de igualdade de recursos, e vem
sendo desenvolvida por ele desde o inicio da década de 1980. Véarios desses artigos foram compilados em Dworkin,
2000, cf., especialmente, p. 65-119.

%5 [Any society faithful to these two principles must adopt legal and institutional structures that reflect equal concern
for everyone in the community, but it must also insist, out of respect for the second principle, that the fate of each
must be sensitive to his own choices].
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E por isso, também, que os direitos ndo podem ser compreendidos como
instrumentos descartaveis, pois tal concepcdo somente se justifica em um modelo de comunidade
de fato, representado por uma associacdo instavel, egoistica e puramente instrumental. Numa
sociedade como esta, a maioria — pelo simples fato de ser maioria e ter mais poder do que outros
grupos — pode discriminar determinadas pessoas, proibir comportamentos considerados imorais
ou, ainda, negar a aplicacdo de direitos assegurados em decisdes pretéritas. A politica, entdo, €
vista como um lugar de forca, uma guerra de todos contra todos ou, ainda, ndo por acaso o
modelo de democracia defendido por Posner®®, uma mera competicio entre os membros egoistas
de uma elite politica interessada em obter votos dos eleitores.

Assim, qualquer interpretacdo aceitavel dos direitos fundamentais deve concebé-los
como trunfos politicos sustentados por uma justificativa de ordem moral, que exige da
comunidade tratar todos 0s seus membros como seres iguais e responsaveis por suas escolhas. O
que define a politica e o direito ndo € um jogo no qual o mais forte vence e impde, livremente,
sua vontade aos demais. O compromisso com 0s principios do individualismo ético determina um
agir comunitério, fraterno, delimitado por uma interpretacdo coerente dos principios de justica
estabelecidos no passado. Os direitos humanos, por isso, constituem a pedra de toque de uma
comunidade de principios. Eles expressam as mais fundamentais conquistas e garantias firmadas
ao longo da histéria que uma comunidade compartilha. Constituem, enfim, trunfos contra a
vontade da maioria (Dworkin, 1985, p 82), isto €, direitos contra 0 governo e contra os interesses
ocasionais que 0 assumem. Dai que, salvo justificativas especiais®’, mesmo a vontade coletiva e
da maioria da populacdo devam ceder diante de reivindicacbes sustentadas por direitos
individuais. E o ideal de integridade e 0 compromisso comunitario em respeitar os principios de
igualdade e de responsabilidade especial que estabelecem essa obrigagdo. Se assim néo fosse,

quer dizer, se qualquer justificativa fosse aceitavel para restringir direitos, entdo estes nada mais

% Resgatando Schumpeter, e criticando boa parte do debate contemporaneo em torno de modelos de democracia
deliberativa, Posner argumenta que a politica nada mais é do que um espaco no qual uma elite politica auto-
interessada compete entre si pelos votos do povo. Este, por sua vez, também é composto por pessoas auto-
interessadas e pouco informadas sobre a politica. Por isso, nesse modelo, a deliberagdo pulblica sobre questdes de
interesse coletivo e o respeito aos principios de justica estabelecidos ndo exerce papel algum, nem possui qualquer
importéancia. Cf. Posner (2003, p. 130-212).

5 Dworkin (1977, p. 307) delineia trés justificativas plausiveis para a restricio de um direito, que envolvem a
necessidade de demonstrar: (1) que os valores protegidos pelo direito ndo estdo em jogo ou estdo de forma apenas
atenuada; (2) a existéncia de um direito concorrente individual mais importante, ndo sendo aceitavel a ponderacdo
entre direitos individuais e “direitos” da coletividade; (3) que o custo para a sociedade seria de grau suficientemente
alto e muito superior ao custo pago no caso da concessdo do direito original. Ver, em sentido semelhante, Dworkin
(1985, p. 558-559).
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representariam do que um simulacro, uma fragil promessa, que, diante do minimo inconveniente,
seria posta de lado.

Delineia-se, neste ponto, a segunda caracteristica essencial dos direitos, qual seja,
sua dimensdo deontoldgica, que se revela no sentido de que os direitos expressam ordens
imperativas e obrigagdes incondicionais aplicaveis igualmente a todos os cidaddos. Por isso,
como explicita Habermas (1997, vol. I, p. 314-323) em sua critica ao Tribunal Constitucional
Alemao e a Robert Alexy, os direitos apresentam uma pretensao de validade binaria — isto €, s6
podem ser validos ou invalidos — de modo que ndo se confundem com valores teleolégicos a
serem cumpridos de modo gradual. Habermas chama a atencéo para o fato de que ao se confundir
direitos fundamentais com valores, corre-se o risco de eliminar ou ignorar o caréater
especificamente juridico desses direitos (normas de acdo obrigatorias), submetendo-os a juizos de
ordem funcional, pautados em andlises de conseqiiéncias ou de ponderacdo e equilibrio entre
valores concorrentes.

No modelo pragmatista, o esquema de “ponderacdo de valores” assume contornos
ainda mais perigosos na medida em que se assenta em uma razao puramente instrumental, que se
ampara em uma analise empirica — na pratica, especulativa — de custo e beneficio. Em dltima
instancia, diante dos valores em jogo e das provaveis conseqliéncias da decisdo, 0 pragmatismo
sempre convida os juizes a se perguntarem: afinal, qual o mal menor? Desrespeitar, por exemplo,
garantias fundamentais em prol da seguranca da comunidade ou assegurar as liberdades civis e
ampliar o risco de sofrer um ataque terrorista? Garantir o sucesso de um plano econémico ou
assegurar o direito individual de contestar o plano no judiciério e correr o risco de instaurar o
caos na economia do pais? Mais uma vez, tem razdo Habermas quando, amparado nas teses de

Dworkin, afirma que os direitos fundamentais,

[...] ao serem levados a sério em seu sentido deontolégico, ndo caem sob uma anélise
dos custos e vantagens. [...] Uma jurisprudéncia orientada por principios precisa definir
qual pretensdo e qual acdo deve ser exigida num determinado conflito — e ndo arbitrar
sobre o equilibrio de bens ou sobre o relacionamento entre valores. (Habermas, 1997,
vol. I, p. 322-323).

Assim, o carater deontolégico dos direitos fundamentais afasta uma outra
caracteristica da adjudicacdo pragmatica. Ora, se os direitos devem ser levados a serio, 0 papel da

jurisdicdo constitucional ndo pode ser o de, tal como afirma Posner, prevenir crises ou evitar
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desordens sociais e institucionais a partir de uma ponderacao entre os valores de “liberdade” e
“seguranca”. A “lei da necessidade” ndo suspende, nem pode suspender a vigéncia dos direitos.

Aliés, é importante enfatizar — e, no terceiro capitulo, essa questao vird a tona com
maior nitidez — que o discurso da necessidade, do excepcional, das crises e das consequéncias
nefastas & um discurso constante e sempre presente na esfera constitucional do pais. Um discurso,
portanto, perigoso, que clama, cotidianamente, por uma maior flexibilidade dos direitos, por uma
identificacdo destes com os fatos, submetendo-os ao império das circunstancias em nome de uma
razdo estratégica que trata garantias fundamentais dos cidaddos — compromissos que obrigam,
incondicionalmente, a comunidade a tratar a todos como iguais — como um instrumento
descartavel a qualquer momento.

Opondo-se a essa visdo pragmatica, o direito como integridade sustenta que, huma
comunidade de principios, a jurisdi¢do constitucional exerce um outro papel: o de identificar os
direitos dos cidad&os e garanti-los com base em argumentos morais independentes, mesmo que as
especulagdes sobre supostas conseqliéncias e crises apontem em sentido diverso. Pois,
condicionar a garantia de um direito as conveniéncias do governo de plantdo ou, nas palavras de
Vera Chueiri (1997, p. 160), a “expedientes imediatistas de consecuc¢éo da felicidade geral, leia-
se, mendigadas doses de bem comum” é, em Ultima instancia, endossar a (inaceitavel) tese de que
os direitos ndo valem nada. Por tal motivo, insista-se, mesmo diante de algum suposto prejuizo ao
bem-estar geral da comunidade ou a algum “bem coletivo”, os direitos devem ser garantidos e

respeitados. Afinal,

N&o haveria sentido algum em alardear nosso respeito pelos direitos individuais, a
menos que isso envolvesse algum sacrificio. E esse sacrificio deve ser o de renunciar a
quaisquer beneficios marginais que nosso pais possa vir a obter, caso ignore esses
direitos, quando eles se mostrarem inconvenientes. Assim, o beneficio geral ndo pode
ser uma boa razéo para a restri¢do dos direitos [...]. (Dworkin, 1977, p. 296).

E por tudo isso que o pragmatismo ndo se sustenta. Ao conceber os direitos como
instrumentos descartaveis, ele ignora o fundamento moral e a dimensdo deontoldgica que o0s
distingue de outros tipos de regras. E ao fazer isso, abre a possibilidade de que algumas pessoas
sejam tratadas como menos importantes do que outras ou, ainda, que algumas pessoas tenham

que arcar com uma injustica no caso concreto em prol de um (suposto) beneficio geral.
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(2) Que tipos de argumentos uma deciséo judicial pode oferecer?

A tese de que os direitos possuem uma justificacdo moral e uma dimensao
deontoldgica, traz algumas implicacBes para o processo de fundamentacdo das decis@es judiciais.
A primeira delas é que a “conseqliéncia” ndo pode ser utilizada como critério Gltimo para a
definicdo da resposta correta. Uma conhecida distingdo de Dworkin (1977, p. 129) é muito
importante nesse aspecto. Segundo o autor, na prética judicial, os juizes recorrem, comumente, a
dois tipos de argumentos. De um lado, por meio dos argumentos de principio, justificam as
decisGes com base na existéncia de um direito individual ou de um grupo. De outro lado, ao se
valerem dos argumentos de politica, mencionam algum objetivo coletivo da comunidade como
um todo.

A tese dos direitos, tal como formulada por Dworkin, pode ser assim resumida: as
decisdes judiciais, particularmente nos casos dificeis, devem ser geradas por argumentos de
principio e ndo de politica. O papel dos juizes, nesse sentido, €, com base na melhor interpretagédo
do caso, identificar e reconhecer quais direitos as partes tém, pois esse é o ambito especifico no
qual o judiciario atua e deve atuar. Os argumentos de politica tém o seu lugar genuino no
processo legislativo, onde as exigéncias de fundamentacdo e de coeréncia com as decisdes
anteriores sdo menores. Por exemplo, ao conceder isencdo fiscal a um segmento da economia, 0
legislativo pode levar em conta objetivos coletivos, como a geracdo de emprego ou 0 aumento
das exportacdes. Ja a jurisdicdo constitucional cabe decidir a conformidade desta politica com o
direito, ou seja, se algum principio importante esta sendo violado ou se os direitos individuais
estdo sendo respeitados.

Em termos concretos, a tese dos direitos questiona a utilizacdo de argumentos
consequencialistas extra-juridicos — tais como, para citar exemplos extraidos de decisdes do STF,
“desastre econdmico iminente, o custo exagerado do transporte de deficientes, a explosdo da
criminalidade, ou a crise energética” (Vieira, 2002, p. 231) — nas decisdes judiciais. Ao se valer
de critérios como esses, a jurisdicdo constitucional desrespeita a integridade do direito e dificulta
o controle social de suas decisdes. O processo decisorio, entdo, aproxima-se da irracionalidade,
corrompendo-se 0s mais basilares principios que instituem o Estado de direito, de maneira a
debilitar a legitimidade dos tribunais. Dai que o papel da jurisdi¢do constitucional ndo seja o de
garantir a governabilidade — pano de fundo de boa parte dos argumentos consequencialistas —,

mas, sim, assegurar direitos. (Vieira, 2002, p. 231).
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Neste ponto, € importante lembrar que Posner procura diferenciar o pragmatismo de
um consequencialismo estrito. Segundo afirma, apesar da énfase nas consequiéncias, o critério
ualtimo utilizado por um juiz pragmatista é o da razoabilidade. Assim, ele ndo necessariamente
deve decidir com base nas conseqliéncias, mas pode também considerar o que determinam as
regras e 0s principios aplicaveis ao caso (embora, segundo ressalta Posner (2003, p. 59), um juiz
pragmatista somente confira maior peso as conseqliéncias sistémicas — isto €, a observancia da
lei, dos precedentes e do texto da Constituicdo — em circunstancias excepcionais). Uma decisdo
razoavel, portanto, é aquela que leva em consideracdo todos os elementos em jogo, tanto 0s
provaveis efeitos imediatos, como também as prescri¢es do sistema normativo.

Essa “atenuacdo” do pragmatismo — uma guinada das conseqliéncias para a
razoabilidade —, contudo, ndo altera muita coisa. Trocam-se 0s rotulos, ameniza-se um pouco o
excesso de liberdade do juiz, mas se mantém os mesmos fundamentos. Afinal, o pragmatismo
continua sem oferecer critério algum para se avaliar quais as melhores ou mais razoaveis
conseqiiéncias em determinado caso. E o proprio juiz que deve, diante das circunstancias, fazer
essa analise. De modo que qualquer teoria, qualquer juizo sobre qual a melhor das decisdes é
aceitavel, da mais radical a mais reacionaria. Por exemplo, imagine-se que um juiz entende que o
agronegdcio € peca essencial para o desenvolvimento econémico do pais. Em um caso concreto,
ele decide pela inconstitucionalidade de um recente aumento na carga tributaria, sob a Unica
justificativa de que aquela atividade econémica poderia ser inviabilizada, gerando desemprego,
reducdo das exportacdes, dentre outros efeitos perversos. Em sede de recurso, o presidente do
tribunal, que n&o subscreve o mesmo entendimento, suspende a deciséo, em face de uma eventual
lesdo a ordem publica — tal como a decorrente da falta de recursos para programas
governamentais importantes. Sem davida, o pragmatismo nao teria nada a opor a nenhuma das
decisbes. Ambas tém como principal fundamento as consequiéncias dos atos em guestdo. Como
salienta Dworkin (1986, p. 195), “o pragmatismo ndo exclui nenhuma teoria sobre 0 que torna
uma comunidade melhor”, de maneira que acata qualquer argumento desde que seja “razoavel”.

A limitacdo do pragmatismo fica ainda mais nitida se distinguirmos dois tipos de
argumentos de politica. De um lado, os argumentos de politica indeterminados se limitam a
considerar as consequéncias faticas imediatas da decisdo, sem uma preocupacdo mais especifica
com alguma teoria politica de fundo. De outro lado, os argumentos de politica determinados se

amparam em uma teoria politica ou uma justificativa moral explicita, sem, necessariamente, levar
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em consideracdo as conseqiiéncias faticas imediatas da decisdo. Como exemplo do primeiro tipo
de argumento, imagine-se uma deciséo que considera constitucional a proibicdo de se conceder
liminares contra um plano econémico do governo. Para tanto, ignorando o direito de acesso a
justica, o juiz atribui peso determinante ao provavel “caos social” e ao eventual risco de
“devastacdo da economia” do pais — consequéncias que ocorreriam se a medida fosse suspensa.
Como exemplo do segundo tipo de argumento, pode-se mencionar uma decisdo que considere
constitucional uma politica de acdo afirmativa, sustentando que ela distribui de maneira mais
igualitaria os recursos educacionais ou, ainda, que ela, no geral, promove o bem-estar
comunitario.

Os argumentos indeterminados sdo 0S mais perigosos, uma vez que, em regra,
amparam decisdes que desrespeitam direitos fundamentais. Além disso, esses argumentos pouco
tém de “empiricos”, pois, tal como no exemplo, baseiam-se em juizos meramente especulativos
sobre as provaveis consequéncias da decisdo. E, ao recorrer a especulagdes, inserem o debate em
um campo de irracionalidade, no qual prevalecem consideracdes que impedem um debate aberto
em torno de qual a melhor interpretacdo para o caso. Afinal, “contra fatos, ndo ha argumentos”.
Por Gltimo, tal como sera demonstrado no Gltimo capitulo, os argumentos indeterminados sdo
muito frageis, facilmente questionaveis, ja que, muitas vezes, ndo é dificil encontrar
consequéncias tdo ou mais perigosas — lembre-se, estamos na seara da especulacdo — para a
hipotese de a decisdo ser tomada em sentido contrario.

Por sua vez, os argumentos de politica determinados se coadunam com a
transparéncia e a sinceridade necessarias em um debate judicial. Tais argumentos convidam a um
embate aberto entre concepcdes politicas divergentes, particularmente, em torno de qual a melhor
justificativa para distribuir recursos coletivos. Por isso, 0s argumentos de politica determinados
sd0 muito importantes nos casos que envolvem direitos sociais, nos quais € inevitavel recorrer a
alguma concepcdo politica de igualdade e de justica distributiva. Reconhecer a importancia
desses argumentos, vale ressaltar, ndo implica em aceitar que argumentos utilitaristas possam
restringir direitos. Como dito, as decisdes dos tribunais devem se limitar aos argumentos de
principio, reconhecendo direitos de grupos e individuos. Os argumentos de politica determinados
ganham mais relevancia, por isso, nos casos em que ndo h& nenhum argumento de principio em

jogo.
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Retomando o debate com o pragmatismo, essa distingdo mostra que o grande
problema desta teoria é ndo sO permitir, como também incentivar que 0s juizes recorram a
argumentos de politica indeterminados. Primeiro, porque consente que 0s juizes atribuam, com
grande liberdade, valor as conseqléncias faticas imediatas da decisdo (inclusive, se for o caso,
passando por cima de argumentos de principio). Segundo, porque a adjudicacdo pragmatica teme
desordens e crises, buscando, a todo o custo, evita-las. Surge dai o convite e 0 incentivo a se valer
dos argumentos indeterminados. Afinal, como evitar crises sem considerar as conseqiiéncias
faticas imediatas da decisdo? Como garantir direitos se, em muitos casos, ha um risco ou um
sacrificio envolvido? Terceiro, toda a aversdo a filosofia moral e aos debates em torno de
concepgdes politicas leva a uma chancela de decisdes de conveniéncia, amparadas na mera
referéncia aos fatos e as consequéncias, de modo a ignorar a forca dos direitos e as restricdes
impostas pelo ideal de integridade.

Assim, pode-se dizer que carece de sentido e se demonstra pouco usual a guinada
pragmatista do campo estrito das conseqiiéncias para o campo da “razoabilidade”. E que, tanto
em um caso quanto no outro, 0 pragmatismo continua dependente e se mantém atrelado a
utilizacdo de argumentos de politica indeterminados na préatica judicial. Trocaram-se os rétulos,
mas os fundamentos (e os problemas) sdo os mesmos. O pragmatismo, eis a questdo, continua a
ignorar o fato de que toda a analise em torno das conseqiiéncias ou da razoabilidade de uma
decisdo depende de uma teoria politica de fundo, que — explicita ou implicitamente — sustenta por
que determinada consequéncia é a melhor ou por que determinada decisdo é a mais razoavel. E,
ao “fazer de conta” que tais concepces politicas de fundo ndo existem ou ndo exercem qualquer
papel na pratica judicial, o pragmatismo apdia decisGes obscuras e nebulosas, que recorrem a
argumentos faticos especulativos nos quais as concepgdes politicas que os sustentam ndo vém a
tona, quer dizer, mantém-se ocultas, criando sérios obstaculos para o debate aberto e a critica
publica.

Por altimo, é importante enfatizar que os argumentos pragmaticos indeterminados
sdo muito utilizados na nossa pratica judicial, mormente, para negar a efetividade de direitos
fundamentais. E por isso que, neste ponto, a tese dos direitos possui grande importancia para o
debate sobre a legitimidade da jurisdi¢do constitucional no Brasil. Com efeito, é fato notorio a
tradicdo no pais de desrespeito aos comandos legais. Sob a dtica da teoria dos sistemas,

menciona-se a falta de autonomia do direito diante dos demais sistemas sociais, de modo que a
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realizacdo dos preceitos juridicos € corriqueiramente selecionada ou bloqueada por interferéncias
externas dos sistemas politico e econdmico (Neves, 1991, p. 15-21; 1994, p. 254-259). O direito,
nesse contexto, sucumbe diante de imperativos de ordem politica ou econémica — em geral,
expressos (ou implicitos) nos argumentos de politica indeterminados.

Como se pode observar, a defesa de uma atuagdo do Supremo Tribunal Federal
pautada em um modelo pragmaético pressupde a condescendéncia com tal tipo de intromisséo
externa que seleciona e bloqueia a concretizacdo dos direitos fundamentais. Significa, por outros
termos, aceitar que 0s juizes decidam os casos dificeis com base em argumentos de politica,
desrespeitando direitos estabelecidos. De forma diversa, o direito como integridade estabelece as
fronteiras e os limites das decisdes dos tribunais, insistindo que os juizes decidam com base em

argumentos de principio, declarando apenas quais direitos estdo em jogo.

(3) Como o passado determina o presente?*®

Eis uma pergunta muito importante, a qual diferentes respostas foram formuladas
pelas mais diversas teorias juridicas. O positivismo juridico sustenta que os juizes devem decidir
de acordo com o que determinam as convencdes juridicas pretéritas. Apenas nos casos em que
tais convencdes se demonstrem lacunosas ou ambiguas, surge um espaco discricionario de
decisdo. De outro lado, o pragmatismo juridico aposta todas as suas fichas no futuro, isto é, nas
consequéncias das suas decisbes e na melhoria da comunidade, independentemente do que
determinam os direitos e as decisdes previamente estabelecidas. Aos juizes, e somente a eles,
cabe a tarefa de, no caso concreto, escolher qual a decisdo mais promissora.

O direito como integridade recusa ambas as respostas. De um lado, ao contrario do
pragmatismo, considera importante a vinculacdo ao passado, isto €, aos direitos, obrigacfes e
principios estabelecidos nas decisGes legislativas e judiciais pretéritas. Como visto, a exigéncia
de levar os direitos a sério e de julgar com base em argumentos de principio, torna insustentavel
qualquer concepcdo que faca tabula rasa dos direitos individuais pré-estabelecidos. De outro lado,
contra as teses positivistas — que também apdiam a vinculacdo ao passado — o direito como
integridade funda-se numa idéia mais complexa de coeréncia. Nesse sentido, sustenta que 0s
juizes devem respeitar as decisdes anteriores ndo tanto — como sugerem os positivistas — por uma

questdo formal, de previsibilidade dos atos estatais, (ou, como sustenta 0 pragmatismo, por uma

%8 A formulacio da pergunta foi inspirada em Calsamiglia (1997, p. 75).
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questdo de estratégia), mas, sim, por uma questdo de justica, isto €, com o fim especial de
assegurar, entre os cidaddos, “um tipo de igualdade que torna sua comunidade mais genuina e
aperfeicoa sua justificativa moral para exercer o poder politico que exerce” (Dworkin, 1986, p.
120). Por isso, a demanda por coeréncia vai além do contetdo explicito das regras e decisdes
judiciais anteriores, de modo a abarcar, tambem, 0s principios morais substantivos pressupostos a
titulo de justificativa. E o que se pode denominar de coeréncia de principio.

A fim de melhor explicitar a questdo da vinculagdo ao passado, Dworkin propde
uma analogia com um romance em cadeia, isto €, um empreendimento coletivo no qual varios
escritores compartilnam a tarefa de criar uma obra Unica. Cada um deles escreve um capitulo,
dando continuidade ao capitulo anterior escrito por um dos integrantes da empreitada. “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, 0 que é o romance
criado até entdo”. (Dworkin, 1985, p. 236).

Assim, cada um deles, tendo assumido a responsabilidade de criar um romance
unico e integrado, terd, antes de comecar a escrever sua parte, que ler os capitulos ja escritos, o
que implica em interpretar questdes relativas ao romance como um todo — quais temas foram
tratados, quais 0s seus propdsitos — bem como questdes mais especificas, como caracteristicas
dos personagens e do local em que se passa 0 romance. Afinal, o capitulo a ser acrescentado
precisa se ajustar de maneira apropriada ao conjunto do romance — nao pode, por exemplo, dar a
ele uma continuidade absurda — e, além disso, deve contribuir para torna-lo uma obra melhor.

As decis0es judiciais desenvolvem-se de forma similar a esse exercicio literario. Os
juizes sdo como os romancistas, que devem dar seguimento ao escrito — isto €, ao decidido —
anteriormente. Ganham destaque aqui as duas dimensdes da interpretacdo, tal como distingue
Dworkin. A dimensdo da adequacdo, que demanda ao juiz adotar um ponto de vista diante da
historia passada, delimitando as interpretacdes aceitaveis (como ressaltado, ele ndo pode dar uma
continuidade absurda ao livro). E a dimensdo substantiva, na qual, dentre as interpretacGes
consideradas adequadas, o juiz opta, fundamentadamente, por aquela que considera a melhor.
Assim como o0 romancista procura escrever o capitulo de modo a tornar o romance uma obra mais
bem elaborada, o juiz deve, também, optar pela decisdo superior em termos de justificagdo

substantiva, tornando a historia juridica da comunidade mais integra do que foi até entdo.
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Diante dessa analogia com o0 romance em cadeia, infere-se que, no esquema do
direito como integridade, a vinculacdo ao passado € apenas relativa. Como todo empreendimento
coletivo, pode-se adotar uma postura de continuidade, reproduzindo sem muitas alteracdes o
estabelecido anteriormente — “José segue feliz e fiel no casamento” —, como também uma postura
de descontinuidade, acrescentando-se novas interpretacdes — “José passa a visitar uma amante
esporadicamente” — ou deixando de lado decisdes anteriores — “José termina o casamento e se
casa com a amante”. Ambas as atitudes — continuidade e descontinuidade — sdo admitidas pelo
direito como integridade (embora, cumpre ressaltar, uma decisdo anterior constitua sempre um
forte argumento em prol da continuidade). A Unica exigéncia se refere a fundamentacdo das
decisdes. Os juizes devem mostrar que a melhor interpretacdo dos principios e regras em questdo
impde a continuidade ou, se for o caso, a descontinuidade em relacdo ao passado. A pratica
juridica, nesse sentido, é altamente dinamica. E é salutar que seja assim, pois, huma sociedade
plural — ou melhor, numa comunidade de principios — os tribunais constituem um espaco
estratégico para debate e reformulacdo das concepgdes publicas de justica e equidade. Séo os
novos argumentos e as diferentes interpretagdes, que possibilitam ao juiz, as vezes, abandonar a
estreita linha estabelecida pelas decisdes passadas.

Portanto, além de ndo levar os direitos a sério, 0 pragmatismo juridico também néo
respeita a virtude politica da integridade. Sem qualquer consideracdo pelo passado, sugere aos
juizes que ajam individualmente amparados no que suas préprias convicgdes apontam como o
melhor para a comunidade. Um juiz pragmaético, nesse sentido, ndo é um agente da comunidade,
responsavel pela integridade das decisbes coletivas, mas, sim, um sujeito livre para agir
estratégica e incoerentemente. Pressupde-se, entdo, um modelo de comunidade fundado numa
espécie de incoeréncia estratégica, onde a auséncia total de principios comuns e de qualquer
coeréncia com o passado é admitida como um meio para se alcangcar um futuro (supostamente)
melhor. As obrigac¢Bes politicas, nesse contexto, ndo sdo genuinas, pois ndo sdo consideradas
especiais, pessoais, nem fruto de alguma responsabilidade mais geral. Como conseqiiéncia,
algumas pessoas podem ser consideradas como mais importantes do que outras.

Contra a incoeréncia estratégica e contra a excessiva liberdade conferida aos juizes
pelo pragmatismo, o modelo proposto por Dworkin respeita a integridade e considera
fundamental a coeréncia de principio com as decisdes do passado. Trata-se de uma exigéncia

fundamental numa comunidade fraterna, onde as obrigacbes politicas, além de especiais e
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pessoais, refletem principios de justica gerais que originam novas obrigacdes. Nesse modelo de
comunidade, no qual o ideal de integridade € acatado, cada pessoa possui 0 mesmo valor que as
demais.

E por tudo isso que o romance judicial ndo pode ser uma obra incoerente, que
expresse visdes de eqlidade e justica inconsistentes. Ao contrario, deve ser uma obra integra para
a qual contribuem decisivamente todos os Hércules ao tomarem suas decisdes e escreverem a
parte que lhes cabe. Nesse contexto, cada ato, a0 expressar uma “visao Unica e abrangente da
justica” (Dworkin, 1986, p. 163), é capaz de fortalecer os lacos que unem a comunidade de
principios. O direito, entdo, fruto de principios publicos e dindmicos, pode representar algo
comum, sustentado numa “atitude fraterna, uma expressdéo de como somos unidos pela
comunidade apesar de divididos por nossos projetos, interesses e convicgdes” (Dworkin, 1986, p.
492).

3. Hércules respeita a democracia?

Neste capitulo, foi possivel formular uma teoria da aplicacdo do direito mais
adequada a nossa pratica judicial e mais consistente, em termos substantivos, do que os modelos
rivais apresentados. A concepc¢do dos direitos como trunfos politicos, sustentados por argumentos
de principio e pela melhor interpretacdo das decisdes estatais pretéritas, tal como exige o ideal de
integridade, constituem o cerne dessa teoria e serdo utilizados como critérios normativos para a
anélise critica de algumas das mais importantes decisdes do Supremo Tribunal Federal no
periodo 1990-2005. Como demonstrado ao longo do capitulo, quanto mais proxima da concepgéo
do direito como integridade mais legitima pode ser considerada a atuacdo de um tribunal. Por
isso, ao indagar se o STF acata o ideal de integridade em suas decisdes, esta investigacdo se
demonstra fundamental para se aferir o grau de legitimidade da jurisdicdo constitucional
brasileira.

Antes, contudo, € necessario responder a uma importante objecdo ao direito como
integridade. Afinal, a essa altura, os mais céticos podem estar se perguntando: Hércules respeita a
democracia? Ao recorrer @ moral, ao explicitar suas concepgdes politicas e ao proferir decisdes
substantivas assentadas em principios subjacentes as decisOes estatais anteriores, Hércules, um
juiz ndo eleito, ndo estaria usurpando poderes conferidos pelo povo as instituicdes republicanas?

Esta polémica e conhecida questdo nos obriga a adiar, momentaneamente, a analise das decisdes
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do STF. E que uma concepcdo normativa da legitimidade politica de um tribunal nio pode
prescindir de uma definicdo mais clara e consistente em torno de qual modelo de democracia
ampara sua teoria da aplicacdo do direito, de modo a delimitar o papel da jurisdicdo
constitucional em relacdo aos demais poderes e justificar a possibilidade e o alcance de decisdes

contra-majoritarias. Eis, entdo, o desafio proposto para o proximo capitulo.
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CAPITULO I
A COMUNIDADE POLITICA, O GUARDIAO DA CONSTITUICAO E
O DESAFIO DA DEMOCRACIA.

1. O desafio da democracia

A tensdo entre constitucionalismo e democracia, entre direitos fundamentais e regra
da maioria esta no cerne e acompanha a idéia de controle de constitucionalidade desde as suas
origens. O problema se coloca no sentido de justificar ou conciliar o poder dos tribunais —
instituicGes integradas por agentes ndo eleitos — perante a democracia, regime politico fundado no
ideal de auto-governo de todos os cidadé&os.

Nesse embate, surgem inimeras perguntas: em que medida e sob quais condi¢des
pode ser considerada legitima a declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei aprovada pela
maioria? Qual o ponto que demarca o limite entre decisdo judicial legitima e interferéncia
abusiva na esfera de competéncia das instituicdes republicanas? Como assegurar o direito da
maioria governar e realizar escolhas e, ao mesmo tempo, proteger as minorias de decisfes
tirdnicas, que atingem seus direitos e/ou renegam sua condi¢cdo de sujeitos dignos de igual
consideracgdo e respeito? As decisdes judiciais podem envolver questdes morais substantivas ou
devem apenas assegurar a correcdo do procedimento democratico de formacdo da vontade
majoritaria ou, ainda, limitar-se a casos nos quais é possivel realizar uma subsun¢do mecénica
entre normas e fatos? A quem deve ser atribuido o papel de defensor da Constituicdo? Ao
judiciario, ao executivo ou ao legislativo?

Para um autor positivista, essas sdo questdes pueris. Afinal, a guarda da
Constituicdo de 1988 foi atribuida, conforme estatui o seu art. 103, ao Supremo Tribunal Federal.
Assim, pela simples razdo de corresponder ao objeto que pretende descrever (o art. 103, da CF), é
correta a proposicdo que considera o controle de constitucionalidade legitimo perante a
democracia. Esse modelo, contudo, ndo mais nos satisfaz. Sabemos que pueris e simplorios sdo o
modo como o positivismo encara as divergéncias juridicas e as respostas semantico-descritivas
que busca oferecer a questdes que sdo essenciais para as sociedades contemporaneas. Como visto,
as divergéncias juridicas sdo muito mais complexas, pois envolvem divergéncias tedricas, €

dizer, embates profundos entre diferentes interpretacbes construtivas acerca da pratica
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constitucional. Nao se trata, enfim, de uma mera correspondéncia semantica entre uma
proposicdo e a norma-objeto descrita, mas, sim, um debate em torno de qual a melhor
interpretacdo acerca da democracia.

De outro lado, um autor pragmatico diria que o desafio da democracia é uma
questdo puramente filosofica, sem nenhuma influéncia na pratica judicial. O debate teorico, ainda
segundo os pragmaticos, é irrelevante para delimitar ou restringir o poder dos juizes, de maneira
que 0s unicos limites efetivos sdo os institucionais — tais como recall, san¢des administrativas e
penais etc. Por isso, € suficiente — na verdade, trata-se da Unica alternativa — aconselhar aos juizes
que tenham bom-senso e prudéncia na hora de julgar, ponderando as diversas razdes que surgem
no contexto da decisdo. Esse modelo tedrico também foi rechagcado no capitulo anterior. Ao
contrério do que afirmam os pragmatistas, sabemos que, expressa ou implicitamente, toda
interpretacdo, toda decisdo judicial pressupde e se ampara em uma teoria politica e moral de
fundo. N&o ha, como sustenta o pragmatismo, uma distingdo entre os planos externo
(arquimediano ou filosofico) e interno a pratica judicial. Tal como fazem o filésofo e o professor,
0 juiz também interpreta a préatica constitucional. Dai que seja possivel, sem muita dificuldade,
falar-se em concepcdes “cotidianas” do pragmatismo, do positivismo e do direito como
integridade. E nesse sentido, também, que se pode dizer que toda decisio judicial é um escrito de
filosofia do direito.

A partir dessas criticas ao positivismo e ao pragmatismo, surgem dois pontos
fundamentais para a discussdo que seré travada ao longo do capitulo. Em primeiro lugar, se toda
interpretacdo pressupde uma concepcdo politica de fundo que lhe serve de amparo, o desafio da
democracia nos remete a uma inevitavel pergunta: afinal, o que é democracia? Dito de outro
modo, qualquer tentativa de resol