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RESUMO

Demonstra como a proposta hermenéutica de Dworkin, a tese
da Unica resposta correta, constitui-se a mais adequada concep-
cdo do que seja o Direito.

Sustenta que o desenvolvimento dessa teoria indicou uma re-
sisténcia fundamental as teses sustentadas pelas concepcdes do
convencionalismo e do pragmatismo, e que ela apresenta como
ponto fulcral o ataque a discricionariedade judicial.
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ABSTRACT

The author demonstrates in which way Dworkin’s hermeneutical
proposal, the “One Right Answer” Theory, constitutes the most
adequate conception of Law.

He asserts that the development of such theory indicated an
essential rivalry with the ones supported by conventionalism
and pragmatism, and that this thesis presents as

basic idea a scathing attack on judicial discretion.
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A tese da tnica “reposta correta”' é
uma importante contribuicdo da teoria
de Dworkin para a compreensao do Di-
reito democrético. O modo pelo qual se
deu seu desenvolvimento mostra uma
resisténcia fundamental as teses susten-
tadas pelas concepcoes do convenciona-
lismo e do pragmatismo, principalmente
no tocante a derrubada da tese da dis-
cricionariedade judicial, ancorando a le-
gitimidade dos provimentos estatais na
observancia da integridade do Direito?.

O ataque a essas teorias comeca na
década de 60, quando Dworkin analisa
a tese geral do positivismo: o Direto se-
ria formado apenas por um sistema de
regras’. Todavia, paralelamente as regras,
pode-se perceber que os juristas utilizam
um outro standard normativo, 0s princi-
pios* — compreendidos aqui em seu sen-
tido lato, que abrangem tanto os princi-
pios propriamente ditos quanto as cha-
madas “diretrizes politicas” (DWORKIN,
2002, p. 36)°.

Mas como compreender essa sepa-
racao entre principios e regras? Dworkin,
assumindo as consequéncias do giro
linguistico, afirma que a diferenca entre
principios e regras decorre simplesmente
de uma ordem légico-argumentativa e
nao morfoldgica, como, por exemplo, de-
fende Alexy (1998). Dessa forma, deve-
se entender o transcurso do pensamento
dworkiano por intermédio dos principais
momentos de sua construcao.

No texto da década de 60, a questdo é
posta do seguinte modo: Os dois conjun-
tos de padrées apontam para decisoes
particulares acerca da obrigacao juridica
em circunstancias especificas, mas distin-
guem-se quanto d natureza da orienta-
¢do que oferecem. As regras sao aplicd-
veis ¢ maneira do tudo-ou-nada. Dados
os fatos que uma regra estipula, entdo ou
aregra é vdlida, e neste caso a resposta
que ela oferece deve ser aceita, ou ndo é
vdlida, e neste caso nada contribui para a
decisdo (DWORKIN, 2002, p. 39).

Outra caracteristica das regras é que,
pelo menos em tese, todas as excecoes
podem ser arroladas e o quanto mais o

forem, mais completo serd o enunciado
da regra (DWORKIN, 2002, p. 40). As re-
gras também nao possuem a dimensdo
de peso ou importancia, de modo que,
se duas regras entram em conflito, ape-
nas uma delas fara a subsuncao ao caso
concreto. A decisdo de saber qual delas
serd aplicada e qual delas sera abando-
nada deve ser feita recorrendo-se as con-
sideracoes que estao além das proprias
regras. Essas consideracoes versam, por
exemplo, sobre os critérios cldssicos de
solucdo de antinomias do positivismo
(ou de canones de interpretacao): (1)
o critério cronoldgico, em que a nor-
ma posterior prevalece sobre a norma
anterior; (2) o critério hierarquico, em
que a norma de grau superior prevale-
ce sobre a norma de grau inferior; e (3)
o critério da especialidade, em que a
norma especial prevalece sobre a norma
geral. Assim, ndo se pode dizer que uma
regra é mais importante que outra como
parte de um mesmo sistema de regras.
Logo, uma nao suplanta a outra por ter
uma importancia maior no caso concreto
(DWORKIN, 2002, p. 43).

em conta a forca relativa de cada um
deles, devendo-se aplicar aquele que for
mais adequado ao caso concreto, como
se fosse uma razdo que se inclinasse para
um posicionamento e ndo para outro
(DWORKIN, 2002, p. 43)".

Todavia, ao longo de seus estudos,
Dworkin aprimorou e sofisticou essa
tese®. Uma critica a proposta dworkiana
de compreensao da relacdo entre regras
e principios foi oferecida por Raz (1972).
Para ele, a dimensdo de peso ou impor-
tdncia nao seria um privilégio dos prin-
cipios, aplicando-se também as regras.
Um exemplo ilustra isso: uma pessoa
poderia aceitar tanto a regra moral que
afirma que ele ndo deve mentir quanto
a que prescreve que deve cumprir suas
promessas; mas, em ocasides especifi-
cas, essas duas regras podem entrar em
conflito, de modo que se deve escolher
entre elas com base no peso, importan-
cia ou outro critério.

Porém, esse exemplo apresenta uma
falha: Dworkin (2002, p. 115) lembra
que seria muito dificil que alguém con-
seguisse estabelecer a priori quais sao as

[...] guando os principios estdo em conflito, o juiz deve

ponderar,6 levando em conta a for¢a relativa de cada um
deles, devendo-se aplicar aquele que for mais adequado ao

caso concreto [...].

Ja os principios juridicos, diferen-
temente das regras, ndo apresentam
as consequéncias juridicas decorrentes
de sua aplicacdo ou de seu descumpri-
mento. Eles nao pretendem nem mesmo
estabelecer as condicoes que tornam a
sua aplicacdo necessdria; ao contrario,
enunciam uma razéo que conduz a um
argumento e a uma determinada direcdo.
Com relacdo aos principios, ndo ha exce-
coes, pois eles ndo sao, nem mesmo em
teoria, susceptiveis de enumeracdo. Os
principios, entdo, possuem a dimenséo
de importancia relativa ao caso concreto,
que é parte integrante do seu conceito;
assim, quando os principios estdo em
conflito, o juiz deve ponderar.® levando

normas morais que irdo reger sua vida.
Trata-se, na realidade, de uma questao
argumentativa e, em funcao disso, de-
pendente mais da aplicacdo de uma li-
nha de conduta do que de regras fixas.
Ele ainda ndo nega que possa haver con-
flito entre regras; contudo esse conflito
se processa em um plano distinto - no
plano da validade, em vez de no plano
da adequabilidade®.

Na realidade, uma das maiores preo-
cupacdes do autor era (e continua sendo)
a distincdo entre principios (propriamen-
te ditos) e as diretrizes politicas (policies):
um principio prescreve um direito e, por
isso, contém uma exigéncia de justica,
equanimidade, devido processo legal, ou
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qualquer outra dimensdo de moralidade; ao passo que uma
diretriz politica estabelece um objetivo a ser alcancado, que,
geralmente consiste na melhoria de algum aspecto econdmico,
politico ou social da comunidade, buscando promover ou asse-
gurar uma situacao econdmica, politica ou social considerada
desejavel (DWORKIN, 2002, p. 36, p. 141-142).

Principios, lembra Galuppo (2002, p. 186), estabelecem di-
reitos individuais e ligam-se a uma exigéncia universalizével, ao
passo que diretrizes politicas fixam metas coletivas, relacionadas
sempre com 0 bem-estar de uma parcela da sociedade, mas
nunca com sua totalidade, haja vista a existéncia de diversas
compreensdes concorrentes de vida boa em uma sociedade
pluralista. O jurista de Oxford atribuird o status de trunfos aos
argumentos de principios, de modo que, em uma discussao,
esses devem se sobrepor a argumentos pautados em diretrizes
politicas (2002, p. 298).

A compreensdo de que a atividade deciséria

dos juizes ndo se produz no vdcuo, mas sim em

constante didlogo com a histdria, revela as

influéncias da hermenéutica gadameriana. |...].

Dessa forma, as teses que sustentam a discricionarieda-
de judicial apontam apenas para a auséncia de regras, nao
de normas, quando diante de um caso dificil. Uma anélise da
historia institucional daquela sociedade pode indicar principios
juridicos capazes de fornecer solucoes para o caso sub judice.
Por essa razao, a “funcdo criativa” dos tribunais, defendida por
Hart (1994, p. 335) para os casos dificeis - ou seja, diante de
um caso para o qual ndo exista uma resposta imediata nem na
legislacdo, nem nos anais do Congresso ou de qualquer outra
instituicdo, é rechacada por Dworkin, o qual compreende que
apenas o legislador é autorizado a criar direito (BILLIER; MA-
RYIOLI, 2005, p. 426). Essa afirmacao expressa uma vedacao
importante 4 atividade jurisdicional: a possibilidade de que os
tribunais, se tomados como representantes do Poder Legislativo,
também devessem ser competentes para proceder a adesao de
argumentos de politica e a adesao de tais programas gerados.
Em casos abarcados pela legislacdo, fica facil vislumbrar o uso
de argumentos de principio; todavia, nos casos dificeis, muitas
vezes 0 que se percebe é que os juizes acabam lancando méo
de razoes justificadas a luz de diretrizes politicas'.

Dois argumentos sdo levantados para negar a possibilidade
de originalidade de decisdes judiciais: (1) o governo é limitado
pela responsabilidade de seus ocupantes, que sao eleitos pela
maioria; e (2) criando um direito novo, o juiz pune a parte su-
cumbente, uma vez que o aplica de forma retroativa.

As duas objecoes tornam-se ainda mais fortes quando essas
decisdes se mostram fundadas em argumentos de politica: (a) as
decisoes politicas devem ser geradas mediante um processo poli-
tico que leve, na devida conta, os diversos interesses antagonicos;
e (b) fica facil verificar o quao errado significa tomar os bens de
alguém em nome de melhorias para um grupo da sociedade.

No caso de uma decisao que observe um principio, tem-se
outro quadro: esse tipo de argumento nem sempre se funda-
menta na busca pela equivaléncia de diversos interesses em
conflito; e por outro lado, o magistrado, nesse caso, nao se vé
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pressionado por uma maioria politica, mas sim vinculado a his-
toria institucional'’, que ndo representa uma restricdo vinda
de fora, imposta aos juizes, mas um componente da decisdo,
j& que compde o pano de fundo de qualquer juizo sobre os
direitos. Juizes, portanto, devem assumir que suas decisdes tra-
zem em si uma carga de responsabilidade politica, exigindo dos
mesmos uma coeréncia de principios'”.

Dworkin lanca mao de sua primeira metafora - o juiz Hér-
cules™ - para ilustrar a dindmica da decisao judicial a partir dos
pontos fixados por sua teoria. Hércules é um juiz filésofo dotado
de sabedoria e paciéncia sobre-humanas, capaz de resolver os
casos dificeis por meio de uma andlise completa da legislacao,
dos precedentes' e dos principios aplicados ao caso'®: Ao de-
adir um caso dificil Hércules sabe que os outros juizes deci-
diram casos que, apesar de ndo guardarem as mesmas ca-
racteristicas, tratam de situacées afins. Deve, entdo, considerar
as decisoes histdricas como parte de uma longa historia que
ele deve interpretar e continuar, de acordo com suas opinioes
sobre o melhor andamento a ser dado a histéria em questao.
Hércules adota o direito como integridade, uma vez que estd
convencido de que ele oferece tanto uma melhor adequacdo
quanto uma melhor justificativa da prdtica juridica como um
todo (LAGES, 2001, p. 47).

Todavia, Hércules vai descobrir que nem todos os magistra-
dos, anteriores a ele, tiveram 0 mesmo cuidado ao decidir. Logo,
algumas partes dessa historia institucional apresentar-se-do
como equivocos. Isso o forcard a desenvolver uma espécie de
cldusula de excecao, que autoriza a desconsideracdo desses
equivocos. Essa teoria dos erros institucionais é dividida em
duas partes: uma, que mostra quais as consequéncias de se
considerar um evento institucional como um erro e outra, que
limita 0 ntimero de erros que podem ser excluidos.

Essa primeira parte tem por base duas distincoes: (1) de
um lado, tem-se a autoridade de qualquer evento institucional
- capacidade de produzir as consequéncias que se propoe - e,
do outro, a forca gravitacional do evento. A classificacdo de um
evento como um erro dd-se apenas questionando sua forca
gravitacional e inutilizando-a - sem, com isso, comprometer
sua autoridade especifica; e (2) a outra distincdo é entre erros
enraizados - 0s quais nao perdem sua autoridade especifi-
ca, ndo obstante ndo detenham mais sua forca gravitacional
- e erros passiveis de correcdo - cuja autoridade especifica
é acessdria a forca gravitacional. Assim, sua classificacdo ga-
rantird autoridade as leis, mas ndo a sua forca gravitacional
(DWORKIN, 2002, p. 189-190).

A segunda parte da teoria de erros compde-se de uma justi-
ficacdo mais detalhada, na forma de um esquema de principios,
para 0 conjunto das leis e das decisoes, j& que sua teoria dos
precedentes é construida a partir da equanimidade'®. Duas méxi-
mas podem ser extraidas dessa segunda parte: (1) caso Hércules
possa demonstrar que um principio que, no passado, serviu de
justificacdo para decisdes do Legislativo e do Judicidrio hoje néo
dard origem a novas decisoes por ele regidas, entdo, 0 argumento
de equanimidade se mostra enfraquecido; e (2) se ele mostrar,
por um argumento de moralidade politica, que o principio € injus-
to, 0 argumento de equanimidade que o sustenta é invalido.

A construcao da metdfora do juiz Hércules, entretanto,
ndo encerra o trabalho de construcao da teoria dworkiana.



Mesmo que se possa considerar que
a decisdo atingida aqui obedeca a um
processo reconstrutivo capaz de indicar
com seguranca Uma - € apenas uma —
“resposta correta” 7, duas outras ideias
serao fundamentais para a compreen-
sdo completa da proposta desse autor:
a metdfora do romance em cadeia e a
comunidade de principios.

A compreensdo adequada do ro-
mance em cadeia parece lancar novas
luzes na discussao sobre o solipsismo de
Hércules. A compreensao de que a ativi-
dade decisoria dos juizes ndo se produz
no véacuo, mas sim em constante didlogo
com a historia, revela as influéncias da
hermenéutica gadameriana.

Todavia, Dworkin é defensor de uma
interpretacao construtiva e, por isso mes-
mo, de uma teoria hermenéutica critica: a
decisdo de um caso produz um “acrésci-
mo” em uma determinada tradicdo. Isso
é bem ilustrado quando comparamos a
dinamica de aplicacdo judicial do Direi-
to com um pitoresco exercicio literrio'®:
Em tal projeto, um grupo de romancistas
escreve um romance em série; cada ro-
mancista da cadeia interpreta os capitu-
los que recebeu para escrever um novo
capitulo, que é entdo acrescentado ao
que recebe o romancista sequinte, e as-
sim por diante. Cada um deve escrever
seu capitulo de modo a criar da melhor
maneira possivel o romance em elabo-
racdo, e a complexidade dessa tarefa
reproduz a complexidade de decidir um
caso dificil de direito como integridade
(DWORKIN, 1999, p. 276).

Assim, mesmo o primeiro escritor
terd a tarefa de interpretar a obra em ela-
boracao, bem como o0 género que se pro-
poe a escrever. Por isso, cada romancista
nao tem liberdade criativa, pois ha um
dever de escolher a interpretacdo que,
para ele, faca da obra em continuacdo a
melhor possivel™. O que se espera nesse
exercicio literrio é que o romance seja
escrito como um texto tnico, integrado,
e ndo simplesmente como uma série de
contos espacados e independentes, que
somente tém em comum os nomes dos
personagens. Para tanto, deve partir do
material que seu antecessor lhe deu,
daquilo que ele proprio acrescentou e
- dentro do possivel - observar o que
Seus sucessores vao querer ou ser capa-
zes de acrescentar.

O Direito segue a mesma logica:

tanto na atividade legislativa quanto
nos processos judiciais de aplicacdo,
0 que se chama de Direito nada mais
é do que um produto coletivo de uma
determinada sociedade em permanen-
te (re)construcao®: Cada juiz, entdo, é
como um romancista na corrente. Fle
deve ler tudo o que outros juizes escre-
veram no passado, ndo apendas para
descobrir o que disseram, ou seu estado
de espirito quando o disseram, mas para
chegar a uma opiniao sobre o que esses
juizes fizeram coletivamente, da manei-
ra como cada um de nossos romancistas
formou uma opinido sobre o romance
escrito até entdo. Qualquer juiz obriga-
do a decidir uma demanda descobrird,
se olhar nos livros adequados, registro
de muitos casos plausivelmente simila-
res, decididos hd décadas ou mesmo sé-
culos por muitos outros juizes, de estilos
e filosofias judiciais e politicas diferentes,
em periodos nos quais o processo e as
convencaoes judiciais eram diferentes. Ao
decidir o novo caso, cada juiz deve con-
siderar-se como parceiro de um comple-
xo empreendimento em cadeia, do qual
essas indmeras decisoes, estruturadas,
convencoes e prdticas sdo a historia; é
seu trabalho continuar essa histéria no
futuro por meio do que ele faz agora.
Ele deve interpretar o que aconteceu
antes porque tem a responsabilidade
de levar adiante a incumbéncia que tem
em maos e ndo partir em alguma nova
direcdo (DWORKIN, 2001, p. 283)?".

A integridade é, entdo, compreendida como um ideal aceito

a preocupacao em manter uma coeréncia
de principio na fundamentacdo de suas
decisdes. Ommati faz uma observacéo:
[..] Dworkin ndo acredita em um juiz
Hércules que, sozinho, decidiria todos os
casos [..]. Ora, se o Direito deve ser visto
como Integridade, e a integridade requer
a atencdo a histdria e se essa historia
Juridica se produziu a partir de decisoes
passadas, decisoes essas que foram pro-
duzidas em um processo, logicamente
esse processo para ser vdlido utilizou-se
dos argumentos das partes para a produ-
¢do da decisdo. (2004, p. 162).

No sentido dessa interpretacdo, a co-
munidade de principios* mostra-se como
ideia fundamental, j& que é ela condicdo de
possibilidade para as metaforas do Juiz Hér-
cules e do romance em cadeia.

Para tanto, leva em conta que todas
as relacoes humanas pressupoem-se
como relacdes sociais, devendo-se com-
preender melhor essa forma de asso-
ciacdo, principalmente no seu aspecto
politico-juridico.

Um primeiro modelo compreende
que a associacdo decorreu de um aci-
dente de fato da historia e da geografia.
Nesse caso, as pessoas consideram umas
as outras apenas como instrumento para
obtencdo de seus proprios fins. Um
membro de uma instituicao politica nao
detém uma responsabilidade para com
essa comunidade; sua responsabilidade
pode, por exemplo, limitar-se aos seus
eleitores, principalmente se compreen-

de maneira geral e, por isso mesmo, mostra-se como um
compromisso de pessoas, ainda que estas estejam em
desacordo sobre a moral politica [..].

Nenhuma sequéncia de decisoes,
contudo, é isenta de apresentar contra
exemplos; por isso mesmo € tdo impor-
tante o desenvolvimento de uma teoria do
erro no julgamento dos casos anteriores,
como a desenvolvida por Hércules. Além
do mais, Hércules ndo estd sozinho. Seu
trabalho dé-se continuamente mediante
um franco didlogo com a histéria institu-
cional de sua sociedade, que estd as suas
costas; além disso, por forca da exigéncia
de integridade, ele é impulsionado a bus-
car sempre a melhor decisdo - o que faz
com que seus olhos se voltem para o futu-
ro, mas de modo que sempre permaneca

der que ela decorre de uma forma de
gratidao, ou de qualquer outro vinculo,
por ter sido eleito.

Outro modelo diferente é o da co-
munidade “de regras”. Aqui os mem-
bros da comunidade aceitam o com-
promisso geral de obedecer a regras
estabelecidas por essa comunidade. A
obediéncia a tais regras decorre de um
sentimento de obrigacdo e ndo de uma
mera estratégia, todavia admitem que o
contetido delas esgote a obrigacdo para
com o resto da comunidade. Eles nao re-
conhecem que essas regras se assentam
sob um compromisso comum decorren-
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te de principios subjacentes, que sao eles préprios, uma fonte
de novas obrigacoes (DWORKIN, 1999, p. 253); ao contrario,
para eles, essas regras representam o fruto de uma negociacdo
entre interesses antagdnicos®.

O dltimo modelo é o da comunidade de principios.
Esse modelo concorda [...] com o modelo das regras [no
sentido de] que a comunidade politica exige uma compre-
ensdo compartilhada, mas assume um ponto de vista mais
generoso e abrangente da natureza de tal compreensao. In-
siste em que as pessoas sGo membros de uma comunidade
politica genuina apenas quando aceitam que seus destinos
estdo fortemente ligados da sequinte maneira: aceitam que
s@o governados por principios comuns, e nGo apendas por
regras criadas por um acordo politico. Para tais pessoas, a
politica tem uma natureza diferente. E uma arena de deba-
tes sobre quais principios a comunidade deve adotar como
sistema, que concepcdo deve ter de justica, [equanimidade]
e [devido] processo legal e ndo a imagem diferente, apro-
priada a outros modelos, na qual cada pessoa tenta fazer
valer suas conviccoes no mais vasto territdrio de poder ou
de regras possiveis (DWORKIN, 1999, p. 254).

Logo, os direitos e deveres politicos dessa comunida-
de ndo estdo ligados apenas as decisoes particulares toma-
das no passado, mas sdo dependentes de um sistema de
principios que essas decisdes pressupoem ou endossam. A
integridade ¢, entdo, compreendida como um ideal aceito
de maneira geral e, por isso mesmo, mostra-se como um
compromisso de pessoas, ainda que estas estejam em desa-
cordo sobre a moral politica (DWORKIN, 1999, p. 255). Uma
conclusao importante desse modelo é o igual respeito para
com os demais, de modo a ndo aceitar que nenhum grupo
seja excluido®.

Com Hércules, ndo poderia ser diferente: ele & um mem-
bro dessa comunidade (DWORKIN, 1999, p. 307; HABERMAS,
1998, p. 295). Logo, suas decisdes devem refletir seu compro-
metimento para com ela, demonstrando que compartilha dos
mesmos principios - ou seja, explicitando a sua pertenca, para
usar a linguagem consagrada por Gadamer. Cattoni de Oliveira
(2002, p. 91) lembra que o julgador deve-se colocar na perspec-
tiva de sua comunidade, considerada como uma associacao de
coassociados livres e iguais perante o Direito, assumindo uma
compreensdo critica do Direito positivo como esforco dessa
mesma comunidade, para desenvolver da melhor maneira pos-
sivel 0 “sistema de direitos fundamentais”. Com a comunidade
de principios, Dworkin expande o rol de coautores no empre-
endimento do romance em cadeia: como Giinther (1995, p. 45)
observa, todo cidadao é um participante da corrente historica
do Direito, mesmo que virtual; autores e destinatarios estao,
entdo, ligados a um esquema coerente de principios.

Além disso, Habermas (1998, p. 292) coloca uma im-
portante questao: o juiz compartilha - como todo cidadéo
- de uma compreensado paradigmatica do Direito, que lhe
fornece um estoque de interpretacdes da pratica juridica e
orientacoes normativas, estoque esse compartilhado por to-
dos os membros da comunidade?. Tais paradigmas ainda
retiram o trabalho herctleo dos ombros dos membros dessa
comunidade, apresentando certezas em um mesmo pano de
fundo compartilhado?.
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NOTAS

1

O presente trabalho faz uso da expressao “resposta correta” em vez de
“resposta certa”, opcao feita pelos tradutores nacionais (DWORKIN, 2001,
p. 175), pois pode-se perceber que a resposta correta encerra em si uma
pretensdo de validade normativa (correcao). Para melhor compreensao, ver
as pesquisas de Habermas (2004; 1998) e Giinther (1993).

Desde ja, faz-se um esclarecimento: sustentar a possibilidade da “resposta
correta” em momento algum estd relacionado a descoberta de uma Unica
interpretacdo que solucione o caso concreto — pois, nesse sentido, estar-se-
ia virando as costas para todos os ensinamentos de Gadamer, o que no é
0 caso. A “resposta” correta pode ser mais bem compreendida a partir de
uma busca pela melhor interpretacdo para um caso concreto, levando em
conta, para tanto, a integridade do Direito - isto ¢, todo o processo de com-
preensdo dos principios juridicos ao longo da historia institucional de uma
sociedade, de modo a dar continuidade a essa historia, corrigindo eventuais
falhas, em vez de criar novos direitos a partir da atividade jurisdicional. Uma
versao modificada dessa critica, como a levada adiante por Freitas (2003;
2004), somente se sustenta tomando o curso de uma interpretacao axiold-
gica do Direito, que converte principios em valores e reduz o processo (dia-
lético/discursivo) de aplicacao do Direito & esfera da racionalidade solipsista
do julgador, uma vez que Direito passa a ser tratado a luz de critérios de
preferéncia e nao ligado ao que seja licitude/ilicitude.

Trata-se do texto Model of Rules, publicado originalmente na Chicago Law
Review, n. 35 (1967-1968), tendo sido depois republicado como o capitulo
2 da obra Levando os Direitos a Sério (com traducdo para o portugués pela
Editora Martins Fontes, em 2002).

Todavia, adianta-se que, diferentemente do que foi argumentado ao se
apresentar a teoria de Alexy, Dworkin afirmard que: (1) ndo se reduz a
questao de distincdo entre principios e regras a uma questao morfologica;
(2) nem atribui-se a aplicacdo das regras a um raciocinio de subsuncdo e
a aplicaco de principios a um método de ponderacdo; e (3) muito menos
se procede a uma equiparacdo funcional entre principios e valores. Tanto
principios como regras continuam a gozar de uma natureza deontoldgica,
cuja aplicacdo procede mediante um juizo de adequabilidade, como obser-
va Glnther (1994) e Habermas (1998).

Deve-se alertar para o fato de que as traducdes para a lingua espanhola
utilizam o termo normas como sindnimo de regras juridicas, como faz
Calsamiglia (1992, p. 168-169), 0 que acaba por induzir a ideia erronea
de que principios ndo sao normas juridicas, mas sim ligados ao chamado
“Direito Natural”.

Aqui cabe uma ressalva importante. Aleinikoff (1987) busca tracar um pa-
norama da utilizacdo da chamada “ponderacdo ou balanceamento”, que
os tribunais norte-americanos alegam adotar, a partir do inicio do século
XX. Todavia, aponta que, em varios 0s casos, Ndo é preciso vislumbrar a
questdo a partir da ¢tica do conflito entre interesses a serem ponderados;
desse modo, ele assinala uma importante diferenca que parece ser olvidada
pelos seus defensores: nem sempre ponderar significaria algo como colocar
interesses concorrentes (ou principios) numa balanca e sopesé-los. Dentro
da tradicdo norte-americana, ponderar acaba por significar, ainda, refletir;
de modo que a solucao dos conflitos entre principios envolve muito mais
um exercicio de reflexdo que vai culminar com uma construcao tedrica
acerca do principio adequado do que um tratamento axioldgico. Dird Ale-
inikoff (1987, p. 1001): In sum, balancing is not inevitable. To balance the
interests s not simply to be candid about how our minds - and legal
analysis - must work. It is to adopt a particular theory of interpretation that
requires justification. Logo, ha uma diferenca importante no emprego do
termo por um autor como Dworkin - que dele faz uso no sentido de realizar
uma reflexao - e por outro como Alexy - que o utiliza no primeiro sentido.
Aqui, portanto, j& é possivel notar uma diferenca fundamental na com-
preensdo dworkiana acerca dos principios para a tese sustentada por Alexy:
tanto os principios como as regras sao enunciados deontoldgicos, isto &, vi-
sam ao que ¢ devido; logo uma aplicacdo que preserve essa natureza deve
observar a tese da bivaléncia - conforme sera explicado mais 4 frente - caso
contrério, a decisdo que aplicasse gradualmente os principios careceria de
referéncias quanto & pretensdo de correcdo da acao.

Dworkin (2002, p.43) reconhece que é muito dificil distinguir entre um ou
outro standard. Logo, a questao fica transferida nao para uma construcao
semadntica, mas sim pragmatica, isto €, a separacao se dard de acordo com
a argumentacdo e a apresentacao de razoes pelos envolvidos na discussao,
0 que denota uma especial atencao com a dimensao pragmatica da lingua-
gem e do Direito. Uma observacao importante diz respeito & compreensao
que a dogmatica juridica brasileira vem desenvolvendo com relacao as nor-
mas que apresentam cldusulas gerais. O alerta dworkiano (2002, p. 45) é
importante: Palavras como ‘razodvel, ‘negligente’, ‘injusto” e ‘significativo’



desempenham freqiientemente essa funcdo. Quando uma regra inclui um
desses termos, isso faz com que sua aplicacdo depende, até certo ponto,
de principios e [diretrizes] politicas que extrapolam a [prdpria] regra. A
utilizacdo desses termos faz com que essa regra se assemelhe mais a um
principio. Mas nao chega a transformar a regra em principio, pois até mes-
mo o mesmo restritivo desses termos restringe o tipo de principios e [dire-
trizes] politicas dos quais podem depender as regras. Assim, equivocam-se
aqueles que afirmam que, por exemplo, o Codigo Civil vigente seja um
“codigo principiologico”, tal afirmacdo traz uma contradicao nos proprios
termos (contradictio in adjecto); além do mais, tal técnica de redacdo de
regras, tdo elogiada por muitos juristas, apenas tem servido para reforcar a
tese da discricionariedade dos juizes, que preenchem essas regras a partir
de razdes unilaterais e juizos de conveniéncia (NOJIRI, 1998, p. 97); por isso
tal construcdo encontra sérias objecdes em uma compreensao procedimen-
talista do Estado democrético de Direito.

O meu ponto ndo é que ‘o direito’ contenha um ndmero fixo de padroes,
alguns dos quais s@o regras e outros, principios. Na verdade, quero opor-
me aidéia de que ‘o direito’ é um conjunto fixo de padrées de algum tipo.
Ao contrdrio, o que enfatizei foi que uma sintese acurada dos elementos
que os juristas devem levar em consideracdo, ao decidirem um determina-
do problema sobre deveres e direitos juridicos, incluird proposicoes com a
forma e a forca de principios e que, quando justificam suas conclusoes, 0s
proprios juristas e juizes, com freqiiéncia, usam proposicoes que devem ser
entendidas dessa maneira (DWORKIN, 2002, p. 119-120).

Dworkin (2002, p. 131) utiliza como exemplo de uma decisao pautada em
uma diretriz politica o caso Spartan Steel & Alloys Ltd. vs. Martin & Co,
[1973] 1 Q.B. 27. Aqui os empregados do réu haviam rompido um cabo
elétrico pertencente a uma companhia que fornecia energia ao autor da
acdo, de modo que este foi forcado a fechar sua fabrica durante o periodo
de manutencao do cabo, gerando prejuizos econdmicos. A pergunta posta
para o tribunal foi se 0 demandante tinha direito a ser indenizado em razéo
de sua perda econdmica - o que é uma questao de principio - e ndo se
a questao poderia ser resolvida concluindo-se que seria economicamente
sensato repartir a responsabilidade pelo acidente, como sugerido pelo de-
mandante - o que é um argumento derivado de uma diretriz politica. Toda-
via, o tribunal ndo poderia ter feito as vezes de orgéo legislativo, de modo
que a segunda op¢do para argumentar sua decisdo ndo estaria disponivel,
conforme critica Dworkin (2002, p. 132).

A histéria institucional da sociedade, nesta perspectiva, ndo age como um
limite, ou um constrangimento a atividade jurisdicional. Ao contrdrio, ela
atua como um ingrediente desta atividade [...]. Os direitos dos individuos
sd@o, ao mesmo tempo, frutos da histria e da moralidade de uma deter-
minada comunidade. Estes direitos dependem das prdticas sociais e da
Justica das suas instituicoes (KOZICK, 2000, p. 184-185).

Um argumento de principio pode oferecer uma justificacdo para uma de-
csao particular, seqgundo a doutrina da responsabilidade, somente se for
possivel mostrar que o principio citado é compativel com decisoes anterio-
res que ndo foram refeitas, e com decisoes que a instituicdo estd prepara-
da para tomar em circunstdncias hipotéticas (DWORKIN, 2002, p. 138).
Heércules é primeiro apresentado aos leitores no ensaio Casos Dificeis (Hard
Cases, no titulo original), presente como o capitulo 4 da obra Levando os
Direitos a Sério, mas originalmente publicado como um ensaio na Harvard
Law Review n. 88 (1974-1975), retornando posteriormente no Império do
Direito (1999, p. 165). Sdo de chamar a atencdo as diversas leituras feitas
dessa figura de linguagem, o que levou a formulacdo de diversas criticas
quanto ao solipsismo de Heércules, as quais se mostram infundadas por
olvidarem: as demais construcdes de Dworkin que complementam a meta-
fora e sua heranca hermenéutica, como se fez questdo de destacar no inicio
do presente trabalho. Nesse mesmo sentido, tem-se a leitura de Dworkin
realizada por Cattoni de Oliveira (2003, p. 116).

Ao analisar os precedentes, Hércules observara a existéncia de um fendme-
no que Dworkin (2002, p. 176) chama de “forca gravitacional dos preceden-
tes”: um juiz tenderd sempre a demonstrar que sua decisdo estd associada
a uma decisdo tomada no passado por outros juizes; desse modo segue a
ideia intuitiva de que deve procurar decidir casos semelhantes de maneira
semelhante. Essa forca gravitacional é restrita aos argumentos de principio
necessarios para justificar as decisdes anteriores.

Assim, Dworkin descreve como Hércules julgaria o caso McLoughlin. Pri-
meiramente, o juiz selecionaria diversas hipdteses para corresponderem
a melhor interpretacdo dos casos precedentes. Em cada interpretacdo
possivel, Hércules pergunta-se se uma pessoa poderia ter dado os vere-
dictos dos casos precedentes se estivesse, coerente e conscientemente,
aplicando os principios subjacentes a cada interpretacdo (note-se que
0s juizes ndo podem se utilizar de questoes de politica, como os legisla-
dores). Posteriormente, num passo mais avancado, o juiz deve colocar a
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prova as interpretacoes restantes, confrontando-as com a totalidade da
prdtica juridica de um ponto de vista mais geral. Para tanto, deve levar
em consideracdo se as decisoes que exprimem um principio parecem mais
importantes, fundamentais ou de maior alcance que as decisoes que ex-
primem o outro (mesmo que um ou outro principio ndo estejam explicitos
em decisoes passadas). Sequindo-se o processo decisério, 0 magistrado
deve decidir que é a interpretacao que mostra o histdrico juridico como
o melhor possivel do ponto de vista da moral politica substantiva (que
andlise mostra a comunidade sob uma luz melhor, a partir do ponto de
vista da moral politica?). Assim, sequndo Dworkin, sua resposta dependerd
de sua convicgoes sobre as duas virtudes que constituem a moral politica:
ajustica e a equidade em cada caso concreto (pois, muitas vezes, é neces-
sdrio o sacrificio parcial de alguma virtude politica) (ARAUJO, 2001, p. 133,
grifos no original).

A sequnda parte de sua teoria dos erros deve demonstrar que ela €, nGo
obstante isso, uma justificacGo mais forte do que qualquer alternativa que
nao reconheca erros, ou que reconheca um conjunto diferente de erros.
Essa demonstracdo ndo pode ser uma deducdo a partir de regras simples
de construgcdo tedrica, mas, se Hércules tiver em mente a ligacdo que ante-
riormente estabeleceu entre precedente e [equanimidade] tal ligacao indi-
card duas diretrizes para sua teoria. Em primeiro lugar, a [equanimidade]
vincula-se a historia institucional ndo apenas [como] histdria, mas como
um programa politico ao qual o governo se propée a dar continuidade no
futuro; em outras palavras, ela vincula-se a implicacdes futuras do prece-
dente, e ndo as passadas. Se Hércules descobrir que alguma decisdo ante-
rior, seja uma lei ou uma decisdo judicial, € presentemente muito criticada
no ramo pertinente da profissdo, tal fato, por si s6, revela a vulnerabilidade
daquela decisdo. Em segundo lugar, Hércules deve lembrar-se de que o
argumento de [equanimidade] que exige consisténcia nGo é o Unico argu-
mento de [equanimidade] ao qual devem responder o governo em geral,
e o0s juizes em particular. Se Hércules acreditar, deixando de lado qualquer
argumento de consisténcia, que uma lei ou uma decisdo especifica é er-
rénea por ndo ser eqliitativa no dmbito do conceito de [equanimidade]
da prdpria comunidade, essa crenca serd suficiente para caracterizar tal
decis@o e tornd-la vulnerdvel. Ele deve, por certo, aplicar as diretrizes sem
perder de vista a estrutura vertical de sua justificacdo geral, de modo que
as decisoes tomadas em um nivel inferior sejam mais vulnerdveis do que
as que pertencem a um nivel superior (DWORKIN, 2002, p. 191).

Segundo Habermas (1998, p. 283): La teoria del juez Hércules reconcilia las
decisiones racionalmente reconstruidas del pasado con la pretension de
aceptabilidad racional en el presente, reconcilia la historia con la justicia.
Esa teoria disuelve la «tensicn entre la originalidad del juez y la historia in-
stitucional ... los jueces han de emitir fallos nuevos sobre las pretensiones
de partes que se presentan ante ellos, pero estos derechos politicos no se
oponen a las decisiones politicas del pasado, sino que las reflejany.
Dworkin (1999, p. 276) reconhece que esse empreendimento pode ser
considerado fantéstico, mas nao impossivel: Na verdade, alguns romances
foram escritos dessa maneira, ainda que com uma finalidade espdiria, e
certos jogos de saldo para os fins de semana chuvosos nas casas de cam-
po inglesas tém estrutura semelhante. As séries de televisdo repetem por
décadas os mesmos personagens e um minimo de relacdo entre persona-
gens e enredo, ainda que sejam escritas por diferentes grupos de autores
e inclusive, em semanas diferentes. Todavia, Dworkin (1999, p. 276) faz
uma adverténcia: £m nosso exemplo, contudo, espera-se que 0s romancis-
tas levem mais a sério suas responsabilidade de continuidade; devem criar
em conjunto, até onde for possivel, um sé romance unificado que seja da
melhor qualidade possivel.

A questao pode ser, entdo, examinada pelo prisma de duas dimensdes
muito utilizadas: @ dimensao ‘formal,, que indaga até que ponto a inter-
pretacdo se ajusta e se integra ao texto até entdo concluido, e a dimensao
‘substantiva’, que considera a firmeza da visdo sobre o que faz com que
um romance seja bom e da qual se vale a interpretacdo (DWORKIN, 2001,
p. 236). Mas ainda assim é possivel uma discordancia razodvel, sem que,
contudo, se caia no ceticismo de afirmar que tudo é uma questao mera-
mente subjetiva. Nenhum romancista, em nenhum ponto, serd capaz de
simplesmente ler a interpretacdo correta do texto que recebe de maneira
mecdnica, mas ndo decorre desse fato que uma interpretacdo ndo seja
superior as outras de modo geral. De qualquer modo, ndo obstante, serd
verdade, para todos os romancistas, além do primeiro, que a atribuicdo de
encontrar (o que acreditam ser) a interpretacdo correta do texto até entdo
é diferente da atribuicdo de comecar um novo romance deles préprios
(DWORKIN, 2001, p. 236-237).

Assim caem por terra as pretensdes de teorias que busquem - quer na Lite-
ratura, quer no Direito - atingir a interpretacdo do autor. Sobre esse ponto
deve-se indagar: (1) é possivel descobrir o que o autor realmente preten-
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dia?; e (2) isso é realmente importante? O autor lembra que a propria nocao
de “intencao” pode ser mais problematizada do que uma mera descricao
de um estado mental do autor. Por meio do exemplo de uma montagem
contemporanea da peca shakespeariana O Mercador de Veneza, Dworkin
ilustra que a repeticao estrita das intencdes do autor ao conceber a perso-
nagem Shylock pode representar uma traicdo ao prdprio propésito do autor
a0 imagind-lo e construi-lo inicialmente. O intérprete, entdo, tem a tarefa de
fazer o que Gadamer nomeou de “fusdo de horizontes”, de modo que a
interpretacdo deve, de alguma maneira, unir dois periodos de ‘consciéncia’
ao transportar as intencoes de Shakespeare para uma cultura muito dife-
rente, situada no término de uma histéria diferente (DWORKIN, 1999, p.
68). Os intencionalistas, entdo, desconsideram que um autor pode separar
0 que escreveu de suas intencdes e crencas, de modo a tratéd-las como
objeto em si. Por isso mesmo, pode-se compreender que novas conclu-
soes sdo possiveis, permitindo que um livro possa ser lido de modo mais
coerente, da melhor forma possivel. Talvez fosse possivel isolar as opinides
de um autor - fruto de um momento especifico - mas, mesmo que isso
fosse considerado como “intencdes”, estar-se-ia ignorando outros niveis de
intencdes, como exemplo, a intencao de criar uma obra que ndo seja assim
determinada. Mas isso passa despercebido pelos defensores da escola de
intencdo do autor, ao tomarem o valor de uma obra de arte a partir de uma
visdo restrita as possiveis intencdes de quem a produziu.

Para ilustrar isso, tem-se a hipotese da tia que, pelo telefone, sofreu dano
emocional ao saber que sua sobrinha tinha sido atropelada, vindo, ao in-
gressar em juizo, argumentar a seu favor a aplicacao de um precedente da
Suprema Corte do Estado de lllinois, que considerou indenizavel o dano
emocional de uma mée que presenciasse 0 atropelamento de sua filha por
um motorista negligente (DWORKIN, 2001, p. 220). O juiz desse caso [..]
deve decidir qual é o tema, ndo apenas do precedente especifico da mae
na rua, mas dos casos de acidente como um todo, inclusive esse preceden-
te. Ele pode ser obrigado a escolher, por exemplo, entre estas duas teorias
sobre o ‘significado’ da corrente de decisdes. Sequndo a primeira, os mo-
toristas negligentes sdo responsaveis perante aqueles a quem sua conduta
pode causar dano fisico, mas sGo responsdveis perante essas pessoas por
qualquer dano - fisico ou emocional - que realmente causem. Se esse é
o principio correto, entdo a diferenca decisiva entre esse caso e o caso
da tia consiste apenas em que a tia ndo corria o risco fisico e, portanto,
ndo pode ser indenizada. Na sequnda teoria, porém, os motoristas negli-
gentes sdo responsdveis por qualquer dano que é razodvel esperar que
prevejam, se pensarem sobre sua conduta antecipadamente. Se € esse
0 principio correto, ento a tia tem direito d reparacdo. Tudo depende de
determinar se é suficientemente previsivel que uma crianca tenha paren-
tes, além de seus pais, que possam sofrer choque emocional ao saber de
seu ferimento. O juiz que julga o caso da tia precisa decidir qual desses
principios representa a melhor ‘leitura’ da corrente de decisées a que deve
dar continuidade (DWORKIN, 2001, p. 238-239). Dworkin (1985, p. 179)
fornece ainda um outro exemplo do que seria uma resposta correta, desta
vez, por meio da critica & decisdo proferida pelo Juiz Bork no julgamento do
caso Dronenburg v. Zech (741 F.2d 1388, D.C. Cir. 1984) e de sua reconstru-
cdo. Dronenburg processou a Marinha Norte-Americana sustentando que
sua dispensa se deu em prejuizo de seus direitos fundamentais, que foram
violados. Em contrapartida, argumentaram que a causa de sua dispensa
havia sido a acusacdo confessa de ter tido relacdes homossexuais em um
quartel. A decisdo de Bork, contudo, limitou-se a afirmar, bem na esteira da
tradicdo positivista, que ndo existia nenhuma regra positivada na legislacao
norte-americana que consagrasse uma protecao aos homossexuais. Logo,
inexistiria qualquer direito capaz de assegurar o que Dronenburg reivindica-
va para si. Todavia, Dworkin reconstruird o caso para lembrar a Bork - textu-
alista, isto € um convencionalista que, como tal, defende que a Constituicdo
nao contempla outros direitos que nao sejam os que estdo expressamente
apresentados em seu texto e mais: que esses devem ser interpretados de
acordo com a intencdo original dos constituintes (BRITO, 2005, p. 58) - que
as circunstancias faticas individualizadoras daquela demanda exigiam um
outro olhar. No Direito positivo norte-americano, existem a Due Process
Clause (Clausula de Devido Processo) e um conjunto de precedentes que
afirmam um direito fundamental a privacidade das pessoas. E claro que
nenhum desses precedentes trata exatamente do problema de Dronenburg
ou de direito para homossexuais. Mas essas decisdes indicam uma compre-
ensdo que a sociedade tem sobre a necessidade de protecao da privacidade
de uma pessoa e da garantia de que o Estado ndo podera interferir em suas
escolhas privadas (como por exemplo, o precedente Loving v. Virginia, no
qual foi declarada a inconstitucionalidade da proibicao de casamento inter-
racial). Logo, o Direito ndo pode ser meramente algo preso ao que foi esta-
belecido pelas convencdes sociais do passado e, frente ao julgamento deste
novo caso, € sim possivel falar que o argumento anteriormente suscitado

2

Revista CEJ, Brasilia, Ano XIII, n. 45, p. 102-109, abr./jun. 2009

em defesa da privacidade se estenda também aos homossexuais. Deve ser
lembrado, portanto, que nao se esta criando um direito com a decisdo, mas
sim reinterpretando o direito j& existente a partir de uma base ja posta, qual
seja, a de que as escolhas pessoais ndo devem ser sujeitas a interferéncia
estatal. Uma decisdo diversa, como a proferida pelo Juiz Bork, é sim uma
resposta que carece de correcdo.

22 Importante esclarecer que essa flexibilizacdo ndo destrdi a distingao entre inter-
pretacao e decisdes novas sobre o que o Direito deve ser (DWORKIN, 2001, p.
240-241). Um juiz, ao verificar a finalidade ou a funcdo do direito, acabard por
assumir uma concepcao de integridade e de coeréncia do Direito, tomado como
uma instituicdo, o que ird tutelar e limitar suas conviccdes pessoais.

23 £ possivel uma leitura que associe a comunidade de principios dworkiana
com uma sociedade de nivel pés-convencional (Estdgio 6), conforme os estu-
dos de Kohlberg. Nesse estagio, a orientacdo para a acao decorre de principios
universais, que toda a humanidade deve seguir (FERREIRA, 2000, p. 143).

24 Dworkin lembra que a concepcao convencionalista do Direito toma como
referéncia 0 modelo da comunidade “de regras”: O convencionalismo se
ajusta as pessoas que tentam promover sua propria concepcdo de justica
e de [equanimidade], através da negociacdo e do acordo, sujeitas apenas
a estipulacao superior, geral e tnica de que, uma vez realizado o acordo
da maneira apropriada, as regras que formam seu contetido serao respei-
tadas até que sejam alteradas por um novo acordo (1999, p. 254).

25 Faz com que essas responsabilidade sejam inteiramente pessodis: exige
que ninguém seja excluido, determina que, na politica, estamos todos jun-
tos para o melhor ou o pior; que ninguém pode ser sacrificado, como 0s
feridos em um campo de batalha, na cruzada pela justica total (DWORKIN,
1999, p. 257).

26 Pues la precomprension paradigmdtica del derecho sélo puede restringir
la indeterminacion del proceso de decision teoréticamente dirigido y ga-
rantizar un grado suficiente de seguridad juridica si es intersubjetivamente
compartida por todos los miembros de la comunidad juridica y expresa
una autocomprension constitutiva de la comunidad juridica. Mutatis mu-
tandis, esto vale también para una comprension procedimentalista del
derecho que cuenta de antemano con una competencia entre diversos
paradigmas, requlada discursivamente. Por esta razon es menester un es-
fuerzo cooperativo para invalidar la sospecha de ideologia bajo la que tal
comprension de fondo se halla. El juez individual ha de entender bdsica-
mente su interpretacion constructiva como una empresa comdn, que viene
sostenida por la comunicacién publica de los ciudadanos (HABERMAS,
1998, p. 295).

27 Tales paradigmas descargan a Hércules de la supercompleja tarea de poner
en relacién con los rasqos relevantes de una situacion aprehendida de la
forma mds completa posible todo un desordenado conjunto de principios
aplicables sélo prima facie, y ello a simple vista y sin mds mediaciones. Pues
entonces también para las partes serd pronosticable el resultado, en la me-
dida en que el correspondiente paradigma determine una comprension de
fondo que los expertos en derecho comparten con todos los demds miem-
bros de la comunidad juridica (HABERMAS, 1998, p. 292).
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