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H& muito a Filosofia do Direito vem tentado conceituar o direito de forma satisfatéria, e até
mesmo definitiva, sem, contudo, obter éxito. A questdo acerca do conceito do direito é
apresentada por Hart como uma questdo persistente, uma vez que “poucas questBes
respeitantes a sociedade humana tém sido postas com tanta persisténcia e tém obtido
respostas, por parte de pensadores sérios, de formas tdo numerosas, variadas, estranhas e até

paradoxais como a questdo “o que é o direito?"*

Dworkin, na busca pela conceituacdo do direito, nos apresenta uma nova teoria, segundo a

qual o direito € um conceito interpretativo e possui uma pratica argumentativa.

“Juizes devem decidir o que é o direito interpretando o modo usual como os outros
Juizes decidiram o que é o direito. Rejeita o convencionalismo, que considera a
melhor interpretagdo a de que os juizes descobrem e aplicam convengbes legals
especiais, e o0 pragmatismo, que encontra na historia dos juizes vistos como
arquitetos de um futuro melhor, livres da exigéncia inibidora de que, em principio,

devem agir coerentemente uns com os outros.”?

Dworkin ressalta uma terceira concepcdo do direito: a do direito como integridade. Esta
concepgdo faz com que o conteldo do direito ndo dependa de convencbes especiais
(convencionalismo) ou de ac¢fes independentes (pragmatismo), mas de interpretacbes mais

sofisticadas e concretas da mesma pratica juridica que comecgou a interpretar.

O principio da integridade mostra-se soberano sobretudo nos julgamentos de direito, uma vez
que é de uma perspectiva interna, a do juiz, que podemos avaliar seu impacto reconhecendo a

forca superior da integridade na prestacgao jurisdicional.

Os juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade decidem casos dificeis tentando
encontrar, em algum conjunto coerente de principios sobre os direitos e deveres das pessoas, a
melhor interpretacdo da estrutura politica e da doutrina juridica de sua comunidade. Tentam

fazer o melhor possivel essa estrutura e esse repositério complexos.
Assim, a integridade nédo se impde por si mesma, é necessario o julgamento. Esse julgamento,

por sua vez, é um julgamento interpretativo, devendo considerar diferentes dimensdes de

interpretacdo e diferentes aspectos destas.

Essa é a proposta de Dworkin, a de que a integridade oferece uma melhor adequagao quanto
uma melhor justificativa da pratica juridica como um todo, de forma que devemos aceita-la
como uma virtude da politica comum, pois devemos tentar conceber nossa comunidade politica

como uma associacéo de principios.

L HART. Herbert L. A. O conceito do Direito. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1994, p. 5.
2 DWORKIN, Ronald. O império do Direito .Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 488 e ss.



O direito, para a teoria da integridade, apresenta-se como uma atitude interpretativa e auto-

reflexiva, dirigida a politica no mais amplo sentido. A atitude do direito é construtiva:

“sua finalidade, no espirito interpretativo, é colocar o principio acima da préatica
para mostrar o melhor caminho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé com
relagdo ao passado. E, por dltimo, uma atitude fraterna, uma expressdo de como
somos unidos pela comunidade apesar de divididos por nossos projetos, interesses
e convicgbes. Isto é, de qualquer forma, o que o direito representa para nos. para

as pessoas que queremos ser e para a comunidade que pretendemos ter.”®

A fundamentagdo da teoria da integridade do direito como a teoria que busca conceituar o
direito sob a melhor luz, faz-se pela reconstrucdo e critica das teorias semanticas e
interpretativas do direito, bem como pela demonstragdo de que as divergéncias quanto ao
direito sdo, na verdade, divergéncias tedricas, ou seja, divergéncias quanto ao fundamento do

direito.

Advogados e juizes, de acordo com Dworkin, quando divergem, divergem sobre o0s
fundamentos do direito, e ndo sobre questdes de fato. Assim, buscaremos explicitar todo o
caminho empreendido pelo autor até a consagracdo da teoria da integridade como a teoria que
nos oferece tanto uma melhor adequacdo quanto uma melhor justificativa da pratica juridica

como um todo.

1.- O que é o Direito

A importancia de como os juizes decidem os casos implica em se saber o que eles pensam que
€ o direito, e quando divergem sobre esse assunto, que tipo de divergéncia se trata. De acordo
com Dworkin, os processos judiciais suscitam questfes de trés ordens: questdes de fato,
guestdes de direito e questdes interligadas de moralidade politica e fidelidade. A questédo de
fato € uma questdo bastante direta e implica na divergéncia acerca dos casos concretos e
histéricos sobre os quais versa a controvérsia. A questdo de moralidade politica e fidelidade diz
respeito a divergéncia sobre os aspectos morais, sobre o que € certo e o que € errado. No
entanto, a questdo que se apresenta com maior complexidade é a questdo de direito. Quando
advogados e juizes divergem a respeito de uma determinada lei aplicavel a um caso, sobre o
que estdo divergindo? De acordo com Dworkin, tais divergéncias sdo teoricas e versam sobre os
fundamentos do direito. Assim, a divergéncia teorica diz respeito aquilo que o direito realmente

é, sobre os fundamentos do direito.

2.- Direito como simples questao de fato
No entanto, esta posicdo ndo esta a salvo de criticas ou de recusas. Os adeptos da teoria do

direito como simples questdo de fato negam que a divergéncia sobre o direito seja tedrica. Para

3 DWORKIN. Op. Cit., p. 492.



eles, o direito nada mais é do que aquilo que as institui¢cbes juridicas decidiram no passado,
podendo ser respondidas mediante 0 exame dos arquivos que guardam o0s registros das
decisdes institucionais. A divergéncia tedrica apresenta-se, para a teoria do direito como
simples questdo de fato, como uma ilusdo: advogados e juizes estdo de acordo quanto aos
fundamentos da lei. Para a teoria do Direito como questdo de fato, a Unica divergéncia sensata
sobre o direito é a divergéncia empirica sobre aquilo que as instituicdes juridicas realmente

decidiram no passado.

7

Devemos ressaltar que “O Império do Direito” é um livro sobre a divergéncia tedrica no direito.
Seu objetivo é compreender de que se trata esta divergéncia, bem como a de defender e criar
uma nova teoria particular sobre os fundamentos apropriados do direito, que considere a sua

pratica argumentativa, elemento que o diferencia dos outros fenbmenos sociais.

As teorias semanticas do direito sdo teorias que sustentam o ponto de vista do direito como
simples questdo de fato. Tais teorias pressupdem que advogados e juizes utilizam certos
critérios linglisticos para avaliar proposic@es juridicas e acabaram por produzir teorias que
identificam tais critérios. Uma versdo mais sofisticada desta teoria pressupde que os advogados
e juizes usam basicamente os mesmos critérios para decidir quando as proposi¢des juridicas
sdo falsas ou verdadeiras, a verdadeira divergéncia sobre a natureza do direito deve ser uma

divergéncia empirica sobre a histéria das instituicdes juridicas.”

Assim, as divergéncias existentes entre as teorias seméanticas do direito, teorias positivistas
como sao chamadas, referem-se tdo somente sobre quais critérios advogados e juizes de fato

compartilham e sobre os fundamentos que esses critérios na verdade estipulam.

Dois sdo os tedricos citados por Dworkin como positivistas e cujas teorias sdo analisadas pelo
autor, enquanto teorias que buscam estabelecer critérios para avaliar proposi¢cdes juridicas. A
primeira é a de John Austin, académico inglés do século XIX, segundo o qual uma proposi¢cdo
juridica é verdadeira desde que transmita corretamente o comando precedente de alguma
pessoa ou grupo que ocupe uma posicdo soberana em determinada sociedade. Para Austin, o
soberano pode ser definido como uma pessoa ou um grupo de pessoas cujas ordens s&o
comumente obedecidas e que ndo tenha o costume de obedecer a mais ninguém. Sua idéia
central é a de que o direito € uma questdo de decisdes histéricas tomadas por aqueles que

detém o poder politico.

N&o obstante a teoria de Austin ainda ter lugar na doutrina, é H. L. A. Hart quem nos apresenta
a reformulagdo desta idéia, em sua obra “The concept of law” (O conceito do direito), publicada
em 1961.° Segundo Hart, os verdadeiros fundamentos do direito encontram-se na aceitago,

por parte da comunidade como um todo, de uma regra de reconhecimento que atribui a

* DWORKIN. Op. cit. p. 41.

® Em lingua portuguesa, ha a seguinte edicdo: HART. H. L. A. O conceito do direito. Lishoa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 1994.



pessoas ou grupos especificos a autoridade de criar leis. As proposi¢bes juridicas sé&o
verdadeiras em func@o de convencBes sociais que representam a aceitacdo, pela comunidade,

de um sistema de regras que outorga a tais individuos ou grupos o poder de crias leis validas.®

Dworkin aponta como falho o argumento destas duas teorias positivistas, uma vez que regras
podem ser obedecidas por medo ou por mera obediéncia. Em que consistiria entdo a aceitacdo
de uma regra de reconhecimento? A teoria de Hart ndo seria capaz de apreender o modo como
todos os advogados empregam a palavra “direito”, de estabelecer os critérios que advogados

de fato compartilham e sobre os fundamentos que esses critérios na verdade estipulam.

Algumas teorias se levantaram contra as teorias positivistas. Entre elas, Dworkin cita dois
grupos de teorias denominados escola do direito natural e realismo juridico. A escola do direito
natural, enquanto teoria seméantica, engloba teorias que sustentam que o direito e a justica séo
idénticos, de tal modo que nenhuma proposicédo juridica injusta pode ser verdadeira. A escola
do realismo juridico apresenta-se como a segunda rival do positivismo. A melhor versdo das
teorias realistas sugere que o exato significado de uma proposi¢édo juridica depende do seu
contexto. Dworkin relata que alguns realistas exprimiram essas idéias em uma linguagem
profundamente cética, ao afirmarem que ndo existe nada que se possa chamar de direito, a

ndo ser diferentes tipos de previsGes sobre qual sera a decisdo do juiz ou do tribunal.

Dworkin apresenta entdo as duas defesas levantadas pelo positivismo: nos casos dificeis, os
juizes apenas fingem divergir sobre o conteddo do direito, e os casos dificeis ndo passam de
discussdes limitrofes, a margem daquilo que é claro e comum a todos; quando advogados e
juizes divergem a respeito dos casos chamados casos dificeis (hard cases), divergem sobre o
contelido do direito de forma puramente verbal. No entanto, mesmo essa segunda resposta, a
defesa mais sofisticada apresentada pelo positivismo, ndo é suficiente para sustentar o direito
como simples questédo de fato, pois, apresenta-se, na verdade, como uma ma interpretacdo da
prética juridica. Advogados e juizes, ao discutirem casos dificeis como o caso E/mer ou o0 caso
MecLoughlin, divergem, na verdade, sobre aquilo que torna uma proposi¢éo juridica verdadeira,
ndo somente na superficie, mas em sua esséncia também. Dworkin procurard confrontar o

argumento positivista, utilizando-se de um elemento filosofico: a interpretagéo.
Dworkin distingue trés tipos de interpretacéo: a conversacional, a cientifica e a criativa.

A conversacional é intencional. Atribui significado a partir dos supostos motivos, intencdes e
preocupacfes do orador, e apresenta suas concluses como afirmagfes sobre a intencdo deste
ao dizer o que disse. A interpretagdo cientifica apresenta-se como uma interpretagdo causal, o
cientista comeca por coletar dados, para depois interpreta-los. A interpretagdo artistica, por sua
vez, tem por finalidade justificar um ponto de vista acerca do significado, tema ou propésito de

determinada obra artistica: um poema, uma peca ou pintura, etc., apresentando-se como uma

® DWORKIN. Op. cit. p. 42.



interpretacdo construtiva, preocupada essencialmente com o propésito, ndo com a causa.
Assim, do ponto de vista construtivo, a interpretagdo criativa € um caso de interacdo entre

propésito e objeto.

A interpretacdo das praticas sociais assemelha-se & interpretacéo artistica. Pretende interpretar
algo criado pelas pessoas mas que delas se distingue, como uma outra entidade. E, portanto,
uma interpretagdo construtiva, “busca fazer de um objeto o melhor que ele pode ser, e a
interpretagdo assume diferentes formas em diferentes contextos, somente porque tarefas

diferentes incluem diferentes padrdes de valor ou sucesso”.’

Dworkin estabelece trés etapas de interpretacdo, com a finalidade de tornar a interpretacdo
construtiva instrumento apropriado ao estudo do direito enquanto pratica social. Observe-se
apenas que a perspectiva aqui é analitica, ndo havendo diferenciagdo em graus. Primeiro, de
acordo com Dworkin, deve haver uma etapa pré-interpretativa®, na qual sio identificados as
regras e os padrdes que se consideram fornecer o contetdo experimental da pratica. Mesmo na
etapa pré-interpretativa € necessario algum tipo de interpretacdo. Em segundo lugar, deve
haver uma etapa interpretativa em que o intérprete se concentra numa justificativa geral para
os principais elementos da préatica identificada na etapa pré-interpretativa. Isso vai consistir
numa argumentac&o sobre a conveniéncia ou ndo de buscar uma pratica com essa forma geral,
raciocinar no sentido de buscar formar um pensamento sistematico sobre determinada matéria.
A etapa pos-interpretativa ou reformuladora, a terceira e Ultima etapa, consiste na etapa na

qual o intérprete ajusta sua idéia daquilo o que a pratica “realmente” requer para melhor servir

a justificativa que ele aceita na etapa interpretativa.

Através da atitude interpretativa, Dworkin extrai o aguilhdo semantico. Segundo ele, podemos
ver com maior clareza o direito como conceito interpretativo. Assim, quando juizes divergem
sobre aquilo que Dworkin chama de modalidade tedrica, suas divergéncias sao interpretativas.

Divergem em grande parte sobre a melhor

interpretacdo de algum aspecto pertinente do exercicio da jurisdicdo. As teorias seménticas ndo
podem expor critérios comuns ou as regras fundamentais que os advogados seguem para
colocar rétulos juridicos nos fatos, porque tais regras ndo existem. Para Dworkin, as teorias
gerais do direito devem ser abstratas, pois sua finalidade é interpretar o ponto essencial e a
estrutura da jurisdicdo, ndo uma parte ou secdo especifica desta Ultima. Contudo, aduz
Dworkin, apesar de toda abstracdo, tratam-se de interpretacBes construtivas: tentam
apresentar o conjunto da jurisdicdo em sua melhor luz, para alcancar o equilibrio entre a

jurisdicéo tal como o encontram e a melhor justificativa desta prética.

” BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. Responsabilidade civil por dano ao meio ambiente. Belo
Horizonte: Del Rey Editora, 2000, p. 114.

8 Seguindo a linha de Gadamer, ndo existe conhecimento sem uma pré-compreensio. O conceito prévio é
condi¢cdo para o conhecimento.



Reportando-se a obra O Império do Direito, Baracho Juanior afirma que “Dworkin procura
identificar quais teorias filosoficas melhor contribuiram para o desenvolvimento da atitude
Interpretativa. O primeiro passo neste sentido importaria na identificacdo de um conceito de
Direito que fosse compartilhado por todos. A partir de tal conceito, seriam construidas as

diversas teorias, ou as diversas concepgoes de Direito”.°

O conceito do direito identificado por Dworkin é aquele segundo o qual o direito de uma
comunidade € o sistema de direitos e responsabilidades que respondem a um complexo padrédo:
autoriza a coercdo porque decorre de decisbes anteriores do tipo adequado. Sdo portanto

direitos e responsabilidades ‘juridicas™*°

Este conceito apresentado por Dworkin € um conceito provisério. Estabelece de maneira vaga
aquilo que as vezes é chamado de regra de direito, no entanto é suficiente, por ora, para
proporcionar a estrutura da qual necessita a fim de que as concep¢bes do direito a seguir

analisadas possam sobre ele erigir concep¢8es mais sofisticadas.

Dworkin passa a estudar entdo, trés concepc¢des antagdnicas do direito, trés interpretagfes
abstratas da pratica juridica. Dworkin as chama de convencionalismo, pragmatismo juridico e

direito como integridade.

3.- Convencionalismo

A tese central do convencionalismo é resumida da seguinte maneira por Dworkin: “a forca
coletiva s6 deve ser usada contra o individuo quando alguma decisé@o politica do passado assim
o0 autorizou explicitamente, de tal modo que advogados e juizes competentes estardo todos de
acordo sobre qual foi a decisdo, ndo importa quais sejam suas divergéncias em moral e

politica.”**

O convencionalismo faz o direito depender de conveng¢des sociais distintas que ele designa de
convencgdes juridicas, em particular, de convencdes sobre as quais instituicbes deveriam ter o
poder de elaborar as leis e como. Assim, a prética juridica, para o convencionalismo, é uma

guestédo de respeitar e aplicar as convencgdes, de considerar suas conclusdes e nada mais.

O convencionalismo ndo apresenta uma teoria segundo a qual sempre existe um direito a ser
aplicado, uma vez que o direito completo nunca existe por convenc¢do, pela simples razdo de
que novos problemas sempre surgirdo. No entanto, a questdo que se coloca é: como devem
esses novos problemas ser resolvidos de acordo com a teoria do convencionalismo? Segundo o
convencionalismo, “Os juizes devem decidir esses casos novos da melhor maneira possivel,

mas por definicho nenhuma parte tem nenhum direito a obter ganho de causa em virtude de

°® DWORKIN. Op. cit. p. 115.
° DWORKIN. Op. cit. P. 116.
1 DWORKIN. Op. cit. p. 141.



precedentes — nenhuma parte tem a pretensao juridicamente tutelada de vencer -, pois que 0s

Unicos direitos dessa natureza s&o os direitos estabelecidos por convengéo.”*?

Assim, de acordo com o convencionalismo, na falta do direito a ser aplicado ao caso concreto, a

decisdo que um juiz deve tomar, ao decidir casos dificeis, € discricionaria.

“O juiz deve encontrar algum outro tipo de justificativa além da garantia do direjto,
além de qualquer exigéncia de consisténcia com decisbes tomadas no passado,

que venha apoiar o que fard em sequida”.*’

Dai extraem-se duas afirmac¢8es pos-interpretativas do convencionalismo, a de que os juizes
devem respeitar as convencdes juridicas em vigor em sua comunidade, a nao ser em raras

circunstancias; e a de que nao existe direito a ndo ser aquele que é

extraldo de tais decisbes por meio de técnicas que sdo, elas préprias, questdes de convencéo, e
que, portanto, em alguns casos ndo existe direito.'* Neste caso, devem os juizes exercitar o seu
poder discricionario, utilizando padrfes extra-juridicos para fazer o que o convencionalismo
considera ser um novo direito. Ao decidirem discricionariamente, 0s juizes convencionalistas

criam novo direito aplicavel de forma retroativa as partes envolvidas no caso.

A concepcdo convencionalista distingue-se das teorias semanticas por ser uma teoria
interpretativa, ou seja, ndo faz uso de nenhum critério linglistico para identificar o que é o
direito. No entanto, aproxima-se da concepcdo do direito como integridade ao considerar
decisiva para os direitos do presente as decisbes tomadas no passado. No entanto, estas
teorias vao se diferenciar quanto ao modo de considerarem as decisdes politicas do passado,

como veremos mais adiante.

Ainda com relagdo ao convencionalismo, Dworkin apresenta dois tipos deste, o estrito e o
moderado. Em linhas gerais, o convencionalismo estrito restringe a lei de uma comunidade a
extensdo explicita de sua convencdes juridicas, como a legislacdo e o precedente. Seria uma
concepgdo muito restrita do direito, uma vez que o conteddo das extensdes explicitas do direito
pouco tem a acrescentar a juridica como um todo. O convencionalismo moderado insiste em
gue o direito de uma comunidade inclui tudo o que estiver dentro da extensdo implicita dessas

convencdes.

Assim, o convencionalismo estrito deve declarar uma lacuna no direito, que requer o exercicio
do poder discricionario que utiliza padrbes extra-juridicos por parte do juiz para criar um novo
direito sempre que uma lei for vaga, ambigua ou problematica de alguma maneira e ndo houver

outra convengao sobre o modo de interpreta-la. JA o convencionalismo moderado nédo precisa

2 DWORKIN. Op. cit. p.143.
13 DWORKIN. Op. cit. p. 143.
14 DWORKIN. Op. cit. p. 144.



declarar nenhuma lacuna nos casos de lei vaga, ambigua ou problematica. Pode afirmar que
existe uma maneira correta, ainda que polémica, de interpretar as convencfes abstratas da

legislacdo e do precedente, de tal modo que elas decidam qualquer caso que possa surgir.™

O convencionalismo moderado ndo &, na verdade, uma forma de convencionalismo. Dworkin vai
caracteriza-lo como uma forma muito abstrata e subdesenvolvida de direito como integridade.
O convencionalismo moderado ndo garante e nem mesmo promove o ideal das expectativas
asseguradas, segundo o qual as decisdes do passado somente serdo tomadas por base para
justificar a forga coletiva quando sua autoridade e seus termos forem inquestionaveis sob a

perspectiva das convencdes amplamente aceitas.

Assim, tdo somente o convencionalismo estrito € objeto de criticas por parte de Dworkin.
Segundo o autor, este fracassa como interpretacdo da pratica juridica em funcdo de seu
aspecto negativo (ndo existe direito a ndo ser aquele que é extraido de decisbGes por meio de
técnicas que sdo, elas proprias, questdes de conven¢do). O motivo do fracasso é descrito por
Dworkin em funcdo do fato dos juizes dedicarem, na verdade, com mais aten¢do as chamadas
fontes convencionais do direito, como as leis e os precedentes, do que lhes permite o

convencionalismo:

“Um jJuiz consciente de seu convencionalismo estrito perderia o interesse pela
legislacdo e pelo precedente exatamente quando ficasse claro que a extensio
explicita dessas supostas convengoes tivesse chegado ao fim. Ele entdo entenderia
que ndo existe direito, e deixaria de preocupar-se com a coeréncia com o passado;
passaria a elaborar um novo direito, indagando qual lei estabeleceria a legislatura
em vigor, qual é a vontade popular ou o que seria melhor para os interesses da

comunidade no futuro.*®

No entanto, a criagdo de um direito novo pressupde que este guarde coeréncia com a
legislatura do passado. A busca da coeréncia pode explicar por que 0s juizes se preocupam
tanto com o passado, com as diversas leis e os diversos precedentes que se situam nas

imediagdes do novo direito que criaram nos casos dificeis.

Dworkin estabelece a distincdo entre dois tipos de coeréncia: coeréncia de estratégia e
coeréncia de principio. Coeréncia de estratégia diz respeito a preocupagdo que qualquer um
deve ter ao criar um direito novo, de forma que a nova regra criada se ajuste suficientemente
bem as regras estabelecidas por outros, ou que venham a ser estabelecidas no futuro, de tal

modo que todo o conjunto de regras funcione em conjunto e torne a situacdo melhor.

A coeréncia de principios, por sua vez, exige que os diversos padrfes que regem o uso estatal

da coergdo contra os cidaddos seja coerente no sentido de expressarem uma visdo Unica e

15 DWORKIN. Op. cit. p. 155.
6 DWORKIN. Op. cit. p. 159.
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abrangente da justica. Assim, aduz Dworkin que “um juiz que vise a coeréncia de principio se
preocuparia, de fato, como 0s juizes de nossos exemplos, com 0s principios que seria preciso

compreender para justificar leis e precedentes do passado”.'’

No entanto, € exatamente aqui que o convencionalismo se afasta do direito como integridade.

Este aceita a coeréncia de principio como uma fonte de direitos, o convencionalismo néo.

“O direito com completude supbe que as pessoas tém direitos a uma extensdo
coerente e fundada em principios, das decisées politica do passado, mesmo
quando os juizes divergem profundamente sobre seu significado. 1sso é negado
pelo convencionalismo: um juiz convencionalista ndo tem razbes para reconhecer a
coeréncia de principio como wuma Vvirtude judicial, ou para examinar

minuciosamente leis ambiguas ou precedentes inexatos para tentar alcanca-la. ™

Dworkin apresenta, entdo, duas questdes que devem ser confrontadas pelos criticos do
convencionalismo: o pressuposto convencionalista segundo o qual qualquer consenso alcancado
pelos juristas sobre a legislagdo e o precedente deve ser visto como uma questdo de

convencdo, e a questao acerca da seguranca juridica.

O consenso que estabelece determinada convenc¢do independe da convicgdo acerca do valor
intrinseco de determinada regra®®, ou seja, uma proposicdo especifica sobre a legislagdo tida
como verdadeira por convengdo, prescinde de uma razao substantiva para a sua aceitacdo. Se
0 consenso é de convicgdo, qualquer ataque contra o seu argumento substantivo sera um
atagque contra a prépria proposicdo. O consenso, de acordo com Dworkin, s6 vai durar

engquanto a maioria dos juristas aceitar as convic¢des que o sustentam.

A convencdo néo se faz imprescindivel ao funcionamento de um determinado sistema juridico.
Basta, de acordo com Dworkin, que o nivel de acordo de convic¢édo seja alto o bastante em
gualguer momento dado, para permitir que o debate sobre praticas fundamentais como a
legislacdo e o precedente possa prosseguir. Aqui fracassa o convencionalismo, ao explicar de

gue modo os casos particularmente dificeis

sdo debatidos e decididos. “Nossos juizes tratam as técnicas que usam para interpretar as leis e
avaliar os precedentes - mesmo aqueles que ninguém contesta — ndo simplesmente como
instrumentos legados pela tradicdo do seu antigo oficio, mas como principios que, como eles
afirmam, podem ser justificados em alguma teoria politica mais profunda, e quando, por

qualquer razéo colocam isso em davida.”?°

1" DWORKIN. Op. cit. p. 163-4.

18 DWORKIN. Op. cit. p. 164.

19 BARACHO JUNIOR. Op. cit., p. 117.
20 DWORKIN. Op. cit. p. 169.
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O convencionalismo néo oferece uma justificativa adequada para o uso da coercao.

O segundo problema que os criticos do convencionalismo devem confrontar diz respeito a
seguranca juridica. Dworkin afirma que o argumento convencionalista segundo o qual a
reducdo da surpresa, obtida através de um sistema francamente comprometido com o
convencionalismo, que ndo admite direito algum fora da convencdo, pode oferecer a protegao
de que necessitamos, € um importante e valioso objetivo da moral politica. No entanto, o
convencionalismo ndo pode ser justificado com base no Unico pressuposto de que a surpresa é
ineficiente ou indesejavel, uma vez que o préprio convencionalismo ndo protege contra a

surpresa tdo bem quanto o faria uma teoria mais simples e direita da jurisdi¢do.

A discricionariedade em que se vé o juiz ao decidir um caso sobre o qual ndo h& convencgéo
previamente estabelecida revela a impropriedade do convencionalismo como uma teoria que

oferece “seguranca juridica” aos membros de determinada comunidade.

4.- Pragmatismo
O pragmatismo é uma teoria interpretativa do direito, ndo uma teoria semantica. Apresenta-se
como uma teoria mais poderosa e persuasiva do que o convencionalismo, e um desafio mais

forte ao direito como integridade.

Convencionalismo e pragmatismo possuem uma diferenga bésica, e que reside no fato do
segundo afirmar que as pessoas nunca tém direito a nada, a ndo ser a deciséo judicial que, ao
final, se revelar a melhor para a comunidade como um todo, sem considerar nenhuma decisdo
politica do passado. Assim, nega que as pessoas tenham quaisquer direitos, adota o ponto de
vista de que elas nunca terdo direito aquilo que seria pior para a comunidade apenas porque
alguma legislacdo assim o estabeleceu, ou porque uma longa de fileira de juizes decidiu que

outras pessoas tinham tal direito.*

Segundo o pragmatismo, 0s juizes devem as vezes agir como se as pessoas tivessem direitos,
porgue a longo prazo esse modo de agir servird melhor & sociedade. Os direitos como se s&o
utilizados pelo pragmatismo como estratégia, uma vez que fazem crer que sdo levados em

consideragdo pretensdes juridicamente tuteladas.
Assim, de acordo com Dworkin,

“o pragmatismo é um concepgdo cética do direito porque rejeita a existéncia de
pretensbes juridicamente tuteladas genuinas, ndo estratégicas. NAdo rejeita a
moral, nem mesmo as pretensées morais e polfticas. afirma que, para decidir os
casos, o0s juizes devem seguir qualquer método que produza aquilo que acreditam
ser a melhor comunidade futura, e ainda que alguns juristas pragmaticos

pudessem pensar que isso significa uma comunidade mais rica, mais feliz ou mais

21 DWORKIN. Op. cit. p. 186.
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poderosa, outros escolheriam uma comunidade com menos injusticas, com uma
melhor tradicdo cultural e com aquilo que chamamos de alta qualidade de vida. o
pragmatismo ndo exclui nenhuma teoria sobre o que torna uma comunidade
melhor. Mas também ndo leva a sério as pretensdes juridicamente tuteladas.
Rejeita aquilo que outras concepgdes do direito aceitam. que as pessoas podem
claramente ter direitos, que prevalecem sobre aquilo que, de outra forma,
asseguraria o melhor futuro a sociedade. Segundo o pragmatismo, aquilo que
chamamos de direitos atribuidos a uma pessoa sdo apenas os auxiliares do melhor
futuro: sdo instrumentos que construimos para esse fim, e ndo possuem forca ou

fundamento independentes. %

Assim, o pragmatico pensa que os juizes deveriam sempre fazer o melhor possivel para o
futuro, nas circunstancias dadas, desobrigados de qualquer necessidade de respeitar ou
assegurar a coeréncia de principio com aquilo que outras autoridades publicas fizeram ou

fardo.

No entanto, Dworkin afirma que a rejeicdo pelo pragmético das decisBes juridicamente
tuteladas ndo consubstancia um argumento decisivo contra o pragmatismo. A idéia de
pretensdes juridicamente tuteladas, aduz Dworkin, ndo € tdo atraente nem mesmo sensata
como parece. O pragmatico, ao rejeitar a propria idéia de coeréncia de principio como algo
importante em si mesmo, aceita os direitos como se como estratégia para a tomada de
decisdo. E ainda que varias decisfes diferentes possam ser tomadas na busca da solucéo de
casos dificeis, este argumento também néo serve como uma boa obje¢cdo ao pragmatismo, uma

vez que este pretende correr o risco de errar, pelo menos no que diz respeito a questdo

correta.

Se as divisées judiciais e as opinibes polémicas sdo, de qualquer modo, inevitavers,
pergunta o pragmatico, por que a controvérsia hdo deveria voltar-se para o que
realmente importa, para a decisdo que produzirda a pratica menos ineficiente ou

que reduzird ao minimo a ocorréncia de injusticas no futuro.?’

Dworkin chama a atencdo para a diferenciagdo existente entre a aplicagdo do direito e a
legislacdo. Na legislagdo, o juiz encontra-se totalmente desvinculado de toda e qualquer decisdo
politica tomada no passado, e passa a decidir o caso concreto aplicando um novo direito,
exercendo uma verdadeira atitude legislativa, tal como o faz o pragmatismo, momento da

aplicagdo do direito, ao decidir casos concretos.

22 DWORKIN. Op. cit. p. 195
23 DWORKIN. Op. cit. p. 196/7.
24 DWORKIN. Op. cit. p. 199.
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Assim, ao assumir uma atitude “legislativa”, o pragmatismo nega a coeréncia de principio, uma
vez que questiona como esta pode ser importante por si mesma, particularmente quando é
polémico e incerto qual é, de fato, a exigéncia da coeréncia. Esta é a questdo que o direito
como integridade busca responder, de forma a sustentar a existéncia de pretensdes
juridicamente tuteladas contra a afirmac¢@o do pragmatismo que nega que as decisdes politicas
do passado, por si sos, oferecam qualquer justificativa para o uso ou nao do poder coercitivo do

Estado.

5.- Direito como integridade

5.1 A virtude da integridade politica

Segundo Dworkin, existe um ponto comum entre a teoria politica utdpica e a politica comum:
ambas compartilham certos ideais politicos, que Dworkin chama de virtudes da equidade,
justica e devido processo legal adjetivo. Por eqliidade, na politica, entende-se a questdo de
encontrar os procedimentos politicos que distribuem o poder politico de maneira adequada. A
justica, por sua vez, “se preocupa com as decisbes que as instituicdes politicas consagradas
devem tomar, tenham ou ndo sido escolhidas com equidade.(...) O devido processo legal
adjetivo diz respeito a procedimentos corretos para julgar se algum cidad&o infringiu as leis

estabelecidas pelos procedimentos politicos”.?

Existe, no entanto, uma quarta virtude ndo compartilhada pela teoria politica utopica, que
Dworkin primeiramente apresenta como aquele cliché segundo o qual casos semelhantes
devem ser tratados de forma parecida, e que posteriormente passa a designar como virtude da

integridade politica. Segundo Dworkin:

“A integridade torna-se um ideal politico quando exigimos o mesmo do Estado ou
da comunidade considerados como agentes morais, quando insistimos em que o
Estado aja sequndo um conjunto Unico e coerente de principios mesmo quando
seus cidaddos estdo divididos quanto a natureza exata dos principios de justica e

equiidade corretos.”

A virtude da integridade aplica-se a concepcao de equidade de uma comunidade, de justica e
de devido processo legal adjetivo, exigindo, respectivamente, que os principios politicos
necessarios para justificar a suposta autoridade da legislatura sejam plenamente aplicados ao
se decidir o que significa uma lei por ela sancionada., que 0s principios morais necessarios para
justificar a substéncia de uma das decisdes de seu legislativo sejam reconhecidos pelo resto do
direito e insistindo em que sejam totalmente obedecidos os procedimentos previstos nos
julgamentos e que se consideram alcancar o correto equilibrio entre exatiddo e eficiéncia na

aplicacé@o de algum aspecto do direito, levando-se em conta as diferencas de tipo e de grau de

25 DWORKIN, Op. cit. p. 200.
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danos morais que impde um falso veredicto. Segundo Dworkin, essas diferentes exigéncias
justificam o compromisso com a coeréncia de principio valorizada por si mesma. Sugerem que a

integridade é a vida do direito tal qual o conhecemos.?®

Dworkin vai dividir as exigéncias da integridade em dois outros principios mais préaticos: o da
integridade na legislagdo, que pede aos que criam o direito por legislagdo que o mantenham
coerente quanto aos principios, e o principio da integridade no julgamento: pede aos
responsaveis por decidir o que € a lei, que a vejam e facam cumprir como sendo coerente

nesse sentido.

O principio da integridade no julgamento explica por que se deve levar em consideracdo as
decisdes juridicamente tuteladas. Explica, como afirma Dworkin, por que o0s juizes devem
conceber o corpo do direito que administram como um todo, € ndo como uma série de decisbes
distintas que eles sdo livres para tomar ou emendar uma por uma, com nada além de um
interesse estratégico pelo restante. O principio da integridade oferece, de acordo com Dworkin,
a resposta ao pragmatismo. Assim, o principio da integridade na prestacéo jurisdicional oferece
uma terceira concepcdo do direito, o direito como integridade. Se esse principio puder ser

mantido, afirma Dworkin, o pragmatismo deve ser rejeitado.?’

5.2 A integridade e a integridade no direito

O direito como integridade nega que as manifestagBes do direito sejam relatos factuais do
convencionalismo, voltados para o passado, ou programas instrumentais do pragmatismo
juridico, voltados para o futuro.?® Para o direito como integridade, as afirmagdes juridicas séo

tanto opinides interpretativas voltadas para o passado, quanto para o futuro.

O direito como integridade exige a coeréncia de principio. Insiste em que o direito, aqui
compreendidos os direitos e deveres que decorrem de decisdes coletivas tomadas no passado,
possuam tanto o conteddo explicito dessas decisdes (aqueles considerados pelo
convencionalismo estrito), como também o sistema de principios necessarios a sua justificativa

— coeréncia de principios. Dworkin, aqui, adota a interpretacdo construtiva.

“O direito como integridade, portanto, comeca no presente e so se volta para o
passado na medida em que seu enfoque contempordneo assim o determine. Ndo
pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais objetivos praticos dos
politicos que primeiro o criaram. Pretende, sim, justificar o que eles fizeram (as
vezes incluindo, como veremos, o que disseram) em uma historia geral digna de

ser contada aqui, uma historia que traz consigo uma firmagdo complexa: a de que

26 DWORKIN. Op. cit. p. 203.
2" DWORKIN. Op. cit. p. 203/204.
28 DWORKIN. Op. cit. p. 272.
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a pratica atual pode ser organizada e justificada por principios suficientemente

atraentes para oferecer um futuro honrado.*’

A interpretacdo criativa é entendida por Dworkin, como uma teoria parcial da interpretacéo, que
vai buscar sua estrutura formal na idéia de intencdo. A interpretacdo criativa pretende impor
um proposito ao texto, aos dados ou as tradi¢cBes que esta interpretando, é uma interpretacao
finalistica ou teleologica, ou seja, pretende mostrar seu objeto sob a sua melhor luz, sob a sua
melhor forma.*® Para melhor compreensdo dessa interpretacdo, Dworkin compara-a com a

redac@o de um romance em cadeia, no qual o sucessivo romancista.

“Interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo capitulo, que é entao
acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e assim por diante. Cada um
deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor maneira possivel o
romance em elaboragdo, e a complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade

de decidir um caso dificil de direito como integridade. (grifo nosso)." 1

Assim, cada romancista deve tentar criar o melhor romance possivel como se fosse obra de um
Unico autor, e ndo, de vérios. O direito como integridade, num caso de direito consuetudinario,
pede ao juiz que se considere como um autor na cadeia do direito. Deve ele considerar as
decisGes passadas como parte de uma longa histéria que deve interpretar e continuar, de
acordo com as suas opinides sobre o melhor desenvolvimento a ser conferido a histéria em

guestao.

“Assim, 0s fuizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade decidem casos
dificeis tentando encontrar, em algum conjunto coerente de principios sobre 0s
direitos e deveres das pessoas, a melhor interpretacdo da estrutura politica e da
doutrina juridica de sua comunidade. Tentam fazer o melhor possivel essa
estrutura e esse repositorio complexos. Do ponto de vista analitico, é util distinguir
os diferentes aspectos ou dimensées de qualquer teoria funcional. Isto incluird

convicgdes sobre adequagdo e justificagdo.

Para expor a complexa estrutura da interpretacdo juridica (criativa), Dworkin utiliza um juiz
imaginario, de capacidade e paciéncia sobre-humanas, que aceita o direito como integridade.

Dworkin d&, a esse juiz, 0 nome de Hércules.

29 DWORKIN. Op. cit. p. 274.

30 Ver: NETTO, Menelick de Carvalho. A interpretacdo das leis: um problema metajuridico ou uma questéo
essencial do Direito? De Hans Kelsen e Ronald Dworkin. Cadermo da Escola do Legisiativo, v.3. Belo
Horizonte, jan./jul. de 1997, p.27-71.

31 DWORKIN. Op. cit. p. 276.
32 DWORKIN. Op. cit. p. 305.
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Ao decidir um caso dificil, Hércules sabe que os outros juizes decidiram casos que, apesar de
ndo guardarem as mesmas caracteristicas, tratam de situa¢des afins. Deve, entdo, considerar
as decisBes histéricas como parte de uma longa histéria que ele deve interpretar e continuar,
de acordo com suas opinides sobre o melhor andamento a ser dado & histéria em questo.
Hércules adota o direito como integridade, uma vez que estd convencido de que ele oferece
tanto uma melhor adequacé@o quanto uma melhor justificativa da pratica juridica como um todo.
Ressalte-se que a integridade é exigida tanto na legislagdo, uma vez que os legisladores devem
legislar de forma a tornar o sistema juridico o mais coerente possivel, quanto no momento da
aplicagéo.

Dworkin, nos capitulos que seguem ao capitulo VII, “Integridade no direito”, demonstra como
esta teoria se aplica ao common law, as leis, e a constituicdo (capitulos VIII, IX e X,
respectivamente). De forma resumida, podemos afirmar que, segundo Dworkin, uma vez tendo
o legislador realizado a sua escolha (escolha essa realizada durante o processo legislativo), os
individuos tém direitos ndo apenas a atribuicdo explicita contida no texto legal, mas também a
extensdo a outras atribuicbes fundadas nos principios subjacentes a lei, em casos que ainda

ndo foram expressamente solucionados.* Segundo Dworkin:

“Quando os cidaddos privados deparam com confiitos entre seus direftos
abstratos nas normas do “common law” sobre a propriedade(...), devem
resolver esses confiitos voltando-se para o principio basico que o sistema geral
precisa respeitar: o principio de que devem ser tratados como iguais. Devem
perguntar-se que concepgdo de igual interesse se considera como a melhor
expressdo do sistema como um todo, e adotar a extensdo de direitos concretos
que, dentre as opgdes que lhes cabem nas circunstancias, melhor sirva a essa

concepcdo.”™

A legislacéo, por sua vez, também é informada pelo ideal na integridade, na medida em exige

que os legisladores mantenham o direito coerente em principios.*®

Dworkin tem um modo préprio de lidar com as leis, interpretando cada uma delas de modo a
fazer o seu histdrico chegar ao melhor resultado possivel, considerando todos o0s seus aspectos.
Assim, de acordo com a teoria da integridade aplicada a legislacdo, os membros de uma
comunidade esperam que seus legisladores atuem com base em principios e com integridade, e

z

esse objetivo é promovido se a legislacao for aplicada a luz ndo das ambicdes pessoais que

33 DWORKIN. Op. cit. p. 374.
34 DWORKIN. Op. cit. p. 374.

%5 CHUEIRI. Vera Karam de. A dimensdo juridico-ética da razéo: o liberalismo juridico de Dworkin. In:
ROCHA. Leonel Severo. Paradoxos da Auto Observagdo: Percursos juridicos da teoria contemporénea.
Curitiba: JM Editora, 1997. p. 184.
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prevalecem entre os legisladores, mas das convicgdes predominantes na legislatura como um

todo.%®

Ao buscar aplicar o ideal da integridade na Constituicdo, Dworkin a diferencia da legislacdo
ordinaria, considerando-a como uma lei incomum, razao pela qual desenvolve uma aplicagéo
diferenciada da estratégia de principios. Segundo Dworkin, a Constituicdo é o fundamento para
a criacdo de outras leis, e por esse motivo a interpretacdo dada por Hércules ao documento
como um todo, bem como a suas clausulas abstratas, deve ser também fundamental. Deve
ajustar-se as disposi¢cdes mais basicas do poder politico da comunidade e ser capaz de justifica-
las, o que significa que deve ser uma justificativa extraida dos aspectos mais filosoficos da

teoria politica.*’

A tese de Hércules é plausivel ao tratar o direito constitucional no seguinte sentido: “os juizes
tém a obrigacdo de fazer cumprir os direitos constitucionais até o ponto em que o cumprimento

deixa de ocorrer nos interesse daqueles que os direitos deveriam proteger”3®.

Segundo
Dworkin, essa tese ofereceu, especialmente para a decisdo do caso Brown vs. Board of

Education®, uma interpretacéo aceitavel e atraente da pratica constitucional do passado.*°

Concluindo, segundo Dworkin, o direito apresenta-se, desta forma, como um conceito
interpretativo, é fruto de um processo interpretativo. Sé saberemos qual o direito a ser aplicado
em um determinado caso, seja este facil ou dificil, se procedermos a interpretacédo das decisbes
politicas tomadas no passado, bem como a interpretacdo do proprio caso, uma vez que também

devem ser considerados os fatos da questéo.

Neste sentido, a teoria da integridade rejeita tanto o convencionalismo, que considera como
melhor interpretacdo a de que os juizes descobrem e aplicam convengdes legais especiais, bem
como o pragmatismo, segundo o qual sdo os juizes responsaveis pela constru¢do de um futuro
melhor (aqueles que virdo nos salvar), representantes de uma teoria cética segundo a qual o
direito ndo existe, existem estratégias as quais os juizes lancam mé&o a fim de obterem

“legitimidade” no processo de tomada de decisdo.

A teoria do direito como integridade nos oferece um novo conceito do direito: o direito € uma
atitude interpretativa e auto-reflexiva, dirigida a politica no seu mais amplo sentido. O cidad&o é
responsavel na medida em que deve imaginar quais sdo 0s compromissos publicos da sua
comunidade com o0s principios, e 0 que tais principios exigem. O cidaddo comparece, neste

contexto, como parte do processo de interpretacdo. Por fim, a atitude do direito é construtiva:

36 DWORKIN. Op. cit. p. 394.
37 DWORKIN. Op. cit. p. 454.
38 DWORKIN. Op. cit. p. 467.
39 Brown vs. Board of Education, 349 U.S. 294 (1955)
“0 DWORKIN. Op. cit. p. 467.
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sua finalidade, no espirito interpretativo, é colocar o principio acima da pratica para mostrar o
melhor caminho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé com relagio ao passado. E, por
Ultimo, uma atitude fraterna, uma expressdo de como somos unidos pela comunidade apesar

de divididos por nossos projetos, interesses e convicgdes.*

“1 DWORKIN. Op. cit. p. 492.
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