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RESUMO: O presente trabalho busca avaliar algumas caracteristicas do pensamento de Ronald
Dworkin no que toca a questdo dos principios juridicos. Discute-se, especialmente, a critica que
este autor endereca ao positivismo juridico. Ao final, expde-se a concepgdo que Dworkin faz acerca
da decisdo judicial com base em principios.
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1 Introdugéo

Nas modernas sociedades que experimentem a democracia como forma de governo, o papel o
direito é posto em relevo. A questdo de se terem “direitos” e quais sdo esses direitos exigidos pelo
universo de cidaddos, grupos e agentes sociais emerge como um dos problemas centrais no cenario
das sociedades democraticas. A Constituicdo, entdo, considerada como um todo enumerador de
direitos, adquire importancia crucial nas argumentacgdes que se referem a protecdo dos individuos.
As insergBes nas constituicdes democraticas de direitos individuais, sociais ou difusos reforcam a
compreensao de que direitos devem ser protegidos.
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Mas é suficiente que os direitos individuais se encontrem listados nas Constituicdes? Da mes-
ma forma que a nomenclatura de um conceito ndo modifica o seu contetdo, expor direitos em
cartas legais, ainda que isso seja um avango no sentido de protecdo e, portanto, louvavel, ndo
significa que serdo devidamente cumpridos, seja em sua totalidade ou em partes especificas.

O enunciar de direitos que ndo se efetivam pode ser comparado como a proclamacgdo de
frases de efeito. Alterando a ordem aristotélica, acidentes sem substéncias. “Levar os direitos a
sério”, dessa forma, equivale a ndo somente os considerar enquanto disposicdes legais, possibili-
dade de serem realizados parcialmente, ou somente para alguns individuos. A questdo que se
coloca ndo é somente o que significa levar os direitos a sério, mas adjacer a esta interrogagdo
elementos que envolvem a propria teoria vigente do direito. “Levar os direitos a sério” corresponde
a efetiva-los em sua totalidade, bem como vislumbrar suas conseqliéncias para que deixem de
ser, dessa forma, enunciagées que podem muitas vezes parecer circulares e vazias.

I3

Em sintese, essa é a questdo que anima a teoria de Ronald Dworkin e, especialmente, a
leitura que este filésofo faz do direito: levar os direitos a sério é, antes de tudo, tratar das
decisGes tomadas com base em principios juridicos que ndo sdao mais nada além de normas
juridicas, a despeito de sua ambiglidade e vagueza semanticas. O papel hoje desempenhado
pelos principios na definigdo dos direitos é inegavel, cada vez mais os juizes e os tribunais apelam
a essa espécie normativa na solugdo de casos judiciais. Isso é evidente na jurisdicdo constitucio-
nal, onde a questdo dos direitos fundamentais estd sempre em pauta de discussdes.

O presente trabalho tratard desse tema na seguinte ordem. Inicialmente, serd feita uma
breve exposicdo acerca da teoria dos principios e da nogdo de discricionariedade (1), especial-
mente, no que tange a leitura positivista da discricionariedade judicial em face de principios
amplos e abstratos (2). Nesses itens iniciais, serdo expostas as argumentagdes que Dworkin
formula em prol de sua teoria dos principios, direcionadas, sobretudo, contra a interpretacdo do
positivismo feita, especialmente, por Herbert L. A. Hart - embora a critica de Dworkin também
alcance, em termos gerais, a teoria de Hans Kelsen. Apds essa primeira exposicdo, as implicagdes
da teoria de Dworkin para o direito constituirdo objeto das atengdes desse trabalho (3). Ao final,
sera tratado o problema da discricionariedade judicial frente a principios plurissignificativos e,
especialmente, como Dworkin busca eliminar o recurso a discricionariedade na fundamentagao
das decisGes em “casos dificeis” (4).

2 Os limites do direito e a teoria de principios:
uma introdugédo ao poder discricionario

Vérias acepgbes foram consideradas com o objetivo de explicar e, em conseqliéncia, dar conti-
nuidade ao pensamento do direito. Dessa forma, muitas sdo as teses que adjudicam a condigao de
compreender a atividade juridica. Dentre essas, undnime se mostra a teoria do positivismo juridico
como responsavel por consideragdes acerca de tal conjungdo.

Inseridos nela gama vasta de autores, varias sdo as suas derivagdes. Entretanto, como perten-
centes a uma mesma matriz tedrica, sdo dotados de caracteristicas comuns. Dworkin, ao por em
analise o positivismo juridico com a sua diversidade de autoral e, portanto, teérica, reconhece trés
caracteristicas que sdo a estes sistemas comuns.

Tais caracteristicas, entdo, fazem jus a denominagdo de pontos caracterizadores da tese positivista
geral. Estas “proposices centrais e organizadoras” podem ser enunciadas da seguinte forma: (1) é
considerado o direito de uma comunidade o conjunto de regras destinadas a regular os comporta-
mentos que serdo punidos ou coagidos pelo poder publico; (2) em havendo uma situagdo onde o
direito vigente ndo abarca um determinado fato, a decisdo devera ser tomada por uma autoridade
publica que, através do uso de seu discernimento pessoal, declarara uma resolugdo; (3) o conceito
de obrigagdo juridica corresponde a uma situacdo onde um fato se enquadra em uma regra de
direito. Em ndo havendo essa regra, ndo ha como se falar neste dever. Significa, dessa forma, que,
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quando um juiz decide um caso controverso no exercicio de sua discrigdo, ndo esta ele versando
sobre um direito juridico acerca da matéria questionada.?

H& que se vislumbrar, entdo, que as caracteristicas (2) (3) estdo ligadas intrinsecamente, ja
que versam sobre a questdo da discricionariedade do julgador. Nesse sentido, faz-se necessario
observar os pontos de destaque (1) e (2), este ultimo contendo a proposicdo (3).

Todo o direito é composto por normas que tém por finalidade a regulagdo de comportamentos,
direta ou indiretamente. Direta quando a prdpria regra expGe a agdo a ser realizada ou evitada;
indiretamente quando o regulamento normativo preserve designagdes acerca da produgdo de nor-
mas de conduta. Em qualquer sistema juridico se faz presente um teste que objetiva a verificagdo
de pertencimento de uma regra ao ordenamento juridico.

Uma teoria positivista se associa a duas teses importantes que acabardo por envolver os limites
do direito e a desvinculagdo entre direito e moral. O primeiro aspecto irad tratar da questdo das
fontes sociais do direito, onde se preconiza a necessidade de existéncia de um parametro de deci-
sdo acerca de identificar quais normas pertencem ao ordenamento juridico, o que culminara em
uma tentativa de especificar os casos dificeis e a sua relagdo com a proépria teoria do positivismo.*

Em Kelsen, a relacdo de pertinéncia ao sistema se dd em razdo da chamada norma fundamen-
tal. Uma regra de direito adentra na ordem juridica se puder ser remetia a este ponto axiomatico
hipotético do sistema quanto a sua relagcdo com as delegagdes de poderes no ambito de autorida-
des, bem como aspectos formais com relagdo a normas superiores. Isso se deve ao fato de ser o
direito caracterizado como um sistema dindmico. Bobbio, seguindo o pensamento kelseniano, acresce
ao acima mencionado as questdes materiais do sistema, o que significa que a pertinéncia se da
tanto por delegagdes de poderes para a propositura da norma, aspectos formais normativos e
também por limitagGes materiais de normas que a ela sdo superiores hierarquicamente.

Dworkin faz uso do sistema positivista juridico enunciado por Hart. Na teoria por esse autor
preconizada existem dois tipos de regras: primarias e secundarias. S3do regras primarias aquelas
que vém a conferir direitos ou impedir obrigacdes aos individuos. J& as regras secundarias tém por
objeto a regulamentacdo acerca da origem, modificagdo ou extingdo das regras primarias. Esta
diferenciacdo se mostra importante para que se determine, no sistema de Hart, como as regras
podem ser consideradas validas.

Assim, uma regra vem a ser obrigatdria para uma determinada comunidade porque essa, em
suas praticas, aceita essa regra de conduta. Outra forma de vir uma regra a se tornar obrigatéria é
pelo fato de ser ela promulgada em conformidade com o estabelecido por uma norma secundaria.
Quando desenvolvida uma regra secundaria fundamental, que tem por objetivo determinar como
as regras juridicas devem ser identificadas, ela recebe a denominagdo de regra de reconhecimento.
Essa, entdo, tem por finalidade Ultima a identificagdo de elementos normativos que sdo, de fato, o
direito.

O objeto principal da teoria do direito é conhecer, descrever e explicar essas convencgdes do
passado. E possivel que os juizes se encontrem com casos dificeis e que utilizem critérios extra
juridicos para resolvé-los, porém desde uma posicdo como a de Hart o direito € o conjunto de
fatos sociais que se podem identificar mediante métodos especificos. Quando o juiz utiliza outros
elementos ndo esta aplicando o direito sendo que esta inventando o direito.’

Observa-se, dessa forma, que a questdo da discricionariedade judicial esta presente desde as
primeiras determinagOes de escolas positivistas. Em cabendo ao direito a explicagdo de aconteci-
mentos faticos, este conhecer esta ligado com a questdo de que decisbGes passadas acabam, em
geral, a determinar as presentes. Assim, em nao havendo uma norma de direito ou uma decisdo
judicial anterior que possa ser aplicada a um acontecimento atual, cabe ao juiz, no uso de seu
poder discricionario, decidir. Essa decisdo, entdo, por ndo utilizar o direito vigente, cria algo novo na
esfera juridica.

A tematica da discricionariedade, nesse sentido, encontra-se presente nos trés aspectos elencados
como aspectos caracterizadores do positivismo enquanto escola juridica. Assim, seguindo os dita-
mes da doutrina em tela, a discricionariedade de uma autoridade juridica, no caso de uma teoria da
decisdo dos juizes, depende, para ser invocada, do acontecimento de uma situagdo especifica.
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Este acontecimento determinado onde se faz possivel o uso de um proclamado poder discricio-
nario pode ser enunciado como um “caso dificil”. Para o positivismo juridico, quando uma determi-
nada questdo levada ao poder judicidrio para que este venha, através de um magistrado, a proferir
uma decisdo ndo se enquadra em nenhuma legislagdo especifica, esta-se defronte a um problema
que, para ser solucionado, necessita da atuacdo discricionaria do agente decisério para que venha
esse a tomar parte por um ou outro sujeito processual.

Ela [versdo académica do direito] enfatiza que o direito pode ser silencioso a propdsito do litigio
em questdo porque nenhuma decisdo institucional anterior emite, sobre ele, qualquer opinido.
[...]. O juiz, portanto, ndo tem nenhuma opgdo a ndo ser exercer o seu discernimento para criar
uma nova norma, preenchendo as lacunas onde o direito silencie e tornando-o mais preciso onde
for va<_;|o.6

Dworkin argumenta contrariamente a esta tese. Se para o positivismo a argumentacgao discri-
cionaria supde a pré-existéncia do direito de uma das partes, para este autor a decisdo judicial ndo
descobre um direito ja existente, mas criar um novo. Em utilizando uma ficcdo artistica acerca da
discricionariedade, os positivistas tomam a posicao de um escultor e sua obra: o agente ndo cria,
mas apenas retira, de um bloco de pedra, uma figura qualquer. Ndo ha criacdo; ha descobrimento.
Para Dworkin, ao contrario, o artista tem diante de si uma tela em branco, onde, por meio de tintas
que perpassam os fios dos pincéis, da forma a figuragdes diversas. Aqui ndo ha descobrimento, ha
criagdo. Como afirma Dworkin:

Sua opinido [positivistas] é redigida em uma linguagem que parece supor que uma ou outra das
partes tenha o direito preexistente de ganhar a causa, mas tal idéia ndo passa de uma ficgdo. Na
verdade, ele legisla novos direitos juridicos (new legal rights), e em seguida os aplica retroativa-
mente ao caso em questéo.7

E preciso, entretanto, ter um ponto de partida. Significa, pois, ser necessario a busca de
elucidagbes que vao além da questdo acerca da essencialidade do uso do argumento da
discricionariedade judicial. O questionamento que se exige, por mais simples que possa parecer,
mostra um grande ponto de debate, que acaba por retomar as primeiras perguntas acerca da
totalidade. Essa questdo decisiva para o tema de um pressuposto criacionismo judicial é a pergunta
originaria, ou seja, como se da um caso dificil? Como ocorre uma situagdo onde o juiz tem que
recorrer ao seu poder de decisdo que nao se restringe ao seguimento de leis vigentes?

A teoria positivista vé a origem da discricionariedade na auséncia de legislagdo aplicavel. Ha-
vendo uma situagdo onde o direito aplicadvel ndo ha, e como o poder judicidrio tem o dever de
responder a todas as questdes a ele requeridas, cabe ao juiz, como agente estatal, proferir uma
decisdo. E é neste momento, quando se tem ausente um direito especifico, e ao mesmo tempo o
Direito deve conferir uma resposta ao apelo realizado, o juiz, investido de um poder especifico de
decisdo, deve deliberar através de sua discricionariedade.

Outra situacdo que pode remeter ao emprego da discricionariedade é o fato de estarem na
ordem juridica presentes principios. Embora sua existéncia tenha sido elencada por varios autores,
a discussdo levantada em torno deste conceito era se os principios poderiam ser considerados
normas de direito ou, ao contrario, como informadores do sistema juridico. Kelsen ja afirmava que
apesar de serem os principios enunciados como de direito, assim ndo o eram.8

Dworkin, quando da elaboragdo de sua teoria, reafirma pensamentos existentes, alavancando
os principios de sua posicdo positivista tradicional para os considerar como normas propriamente
ditas. “Denomino ‘principio’ um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou asse-
gurar uma situagdo econdémica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigén-
cia de justica ou eqlidade ou alguma outra dimensdao da moralidade.”

Nesse sentido, os principios elencados nas Constituicdes ndo somente podem, mas devem ser
considerados normas juridicas. Isso acarreta, pois, que as diferengas entre normas e principios ndo
mais podem ser ditas validas. Por isso, a correcdo de uma teoria do direito que abrange os princi-
pios necessita de uma especificagdo do termo norma.

Tal especificacdo, dessa forma, abrange a compreensdo do conceito de norma como um géne-
ro, ou seja, conceber esse como sendo a si pertencente duas espécies, que conservariam de sua
génese conceitual o aspecto de dotacdo de normatividade. Estas espécies, ainda que apresentando
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aspectos comuns, possuem diferengas fundamentais no que tange ndo somente a sua conceituagao,
mas a forma e consequéncias de sua aplicagdo

Dworkin exp0e que a diferenga entre principios e regras tem natureza ldgica. Significa que
comporta a diferenciagdo aspectos proprios e identificaveis na sua aplicabilidade. Tanto regras
quanto principios objetivam decisGes envolvendo obrigagbes juridicas, mas sdo dissidentes quanto
ao caminho para o qual guiam. “As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os
fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece
deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo.”!°

Exprime esse conceito aspectos essenciais. Em havendo a realizagdo de uma agdo ou aconteci-
mento que esteja nas regras juridicas previsto, esta disposicdo legal deve ser efetivamente levada
a efeito. A ndo realizagdo apenas é possivel em ndo sendo a regra valida. Esta é a relacdo do tudo-
ou-nada. Ou uma regra é dotada de validade e, portanto, deve ser realizada na integra ou, em ndo
sendo valida, considera-se ter sido excluida do ordenamento juridico.

No caso dos principios juridicos isso ndo ocorre, ja que sua constituicdo é diferente das regras.
Acerca disso preleciona Dworkin: “Mesmo aqueles que mais se assemelham a regras ndo apresen-
tam conseqiiéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as condigdes sdo dadas.”!

Assim, é possivel distinguir com relativa inteligibilidade os comportamentos normativos do
direito. Enquanto em uma regra a sua aplicagdo deve ser efetivamente realizada ou ela ndo pode
ser considerada como dotada de uma esfera de validade juridica, os principios tém para com essas
uma diferenga de extensdo. Quando um determinado acontecimento do mundo real se enquadra no
amplo dmbito de abrangéncia e prescricdo de um principio, ndo se da uma imediata relagdo de
aplicacdo consequiencial. Significa afirmar que um principio, mesmo se ndo realizado, ndo perde
sua caracteristica normativa. Essa premissa se encontra mais clara quando se vislumbra uma situ-
acdo de conflito de principios.

Os conflitos normativos sdo freqlientes em uma ordem juridica vasta. E isso possibilita, dado a
caracteristica de serem principios e regras diferentes no cunho de logicidade, que seja possivel a
percepgao de outro ponto dissidente entre ambos.

Dado o fato de serem as regras aplicadas na maneira do tudo-ou-nada, em havendo um confli-
to entre elas ndo se permite que ambas sejam validas. A coeréncia é um postulado da ordem
juridica. Por esta preposicdo ndo se aceita no sistema do direito que entre suas partes componentes
haja qualquer contradicdo. Significa, pois, que vige no ordenamento juridico uma diretriz logica
denominada como principio de ndo contradicdo!?. Em um sistema que admite tal maxima ndo pode
haver situagdo onde seja um comportamento ao mesmo tempo permitido e proibido.

Ndo podendo regras contraditérias permanecer no sistema juridico, é necessario que haja a
eliminagdo de uma das regras, para que a outra possa ter sua esfera de aplicagdo restabelecida.
Surge, nesse embate, um questionamento derivado. Se uma regra deve ser eliminada quando em
conflito com outra, como determinar qual delas sera a excluida? Dworkin responde essa questdo:

A decisdo de saber qual delas [as regras] e qual deve ser abandonada ou reformulada deve ser
tomada recorrendo-se a consideragdes que estdo além das proprias regras. Um sistema juridico
pode regular esses conflitos através de outras regras, que ddo precedéncia a regra promulgada
pela autoridade de grau superior, a regra promulgada mais recentemente, a regra mais especifica
ou outra coisa desse género.

Pode-se afirmar, desse modo, que, havendo um confronto entre duas regras de direito que
prescrevem, para um mesmo tema, comportamentos discordantes, a resolugdo desse vai depender
de meta-regra, ou seja, de certas normas especificas que ndo estdo regulando ages ou aconteci-
mentos em geral, mas que possuem como objetivo principal o p6r termo a embates de regras
juridicas.

Adentrar nesse tema ndo significa pacificidade de contetdo. Outra interrogagdo que se impoe,
assim como a solugdo dos conflitos de regras, é um questionar também envolvendo embates. Da
mesma forma que é possivel o existir de regras divergentes, também as meta-regras podem apre-
sentar essa caracteristica. Trata-se, entdo, de um meta-conflito. Esses, por sua vez, sdo resolvidos
ndo por meio de regras, mas por definicdes tedricas, as quais ndo aqui cabe explanar, ja que
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Dworkin sobre isso silencia. Essa omissdo provavelmente é devido ao fato de que questdes mais
centrais sdo desenroladas pelo autor, e a tematica do conflito de normas de resolucdo, apesar de
digna de aprego, ndo se constitui dentre os aspectos centrais da discussdo.!*

Outra determinacdo importante acerca das regras € a existéncia de oposicdes aparentes. Equi-
valem esses a situagdes onde uma regra apresenta aparente contradigdo com outra. Um exemplo
disso é a regra penal que estabelece a impossibilidade de punicdo a um delito quando ha a circuns-
tancia da legitima defesa. A regra que se apresenta como excecdo nao esta conflitando com nenhu-
ma outra.®®

Findas as explanagdes gerais acerca das regras, que foram necessarias para que houvesse um
estabelecimento da posicdo dos principios de direito. Esses acabam por adquirir uma maior impor-
tancia para o argumento acerca do uso da discricionariedade nos casos dificeis.

Se quando se observa a aplicacdo de uma regra essa possui uma conseqléncia imediata, no
caso dos principios isso ndo se da. Mesmo que ocorridas as condi¢des para a aplicabilidade de um
principio, suas conseqléncias juridicas ndo se ddo de forma contigua. “Os principios possuem uma
dimensdo que as regras ndo tem - a dimensdo do peso ou importancia.”®

Esse conceito traz maiores elucidagdes quanto a relagdo entre regras e principios. Como as
regras devem ser aplicadas na forma do tudo-ou-nada, seu dmbito de validade acaba por ser
circunscrito a sua necessidade de aplicabilidade direta, ou seja, ndo admite, excetuando-se quando
possivel o estabelecimento de cladusulas de excegdo, ndo serem empregadas quando preenchidos
os requisitos faticos nela determinados. Quando se trata de principios, contudo, idéntica relagdo de
aplicabilidade ndo pode haver. Em estes possuindo uma dimensao de peso ndo podem ser vincula-
dos a uma esfera de aplicagdo que tem por pressuposto a realizacdo da conseqliéncia prescrita. E
imanente, pois, a esfera do principio uma verificacdo de forga.

Dessa forma, quando principios se encontram em uma situagdo de conflito ndo se considera
como uma possivel solugdo a exclusdo de um deles do ordenamento juridico. O que ird determinar
qual principio deve ser aplicado ao caso concreto serd exatamente a dimenséao da forga de cada um.
“Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuragdo exata e o julgamento que determina que um
principio ou uma politica particular é mais importante que outra freqlientemente serd objeto de
controvérsia”.'?

Assim, se os principios se encontram em uma dimensdo do peso, e em razdo disso o conflito
que entre eles houver ndo estara localizado em um ambito de validade, mas do peso, constantes
serdo as divergéncias para se haver definido qual designacdo de principio se ajusta de maneira
mais adequada ao caso em que se realiza a analise ou sobre o qual o conflito se mostra.

Estas sdo as acepgdes de Dworkin acerca do que sejam principios e regras. Conforme o vislum-
brado, os principios sdo uma das “fontes” daquilo que se anuncia como casos dificeis, onde, para o
positivismo, estdo preenchidas algumas das situagdes cabiveis para que seja utilizada a
discricionariedade do magistrado. E preciso, entdo, expor o pensamento da teoria positivista acerca
dos principios, para que seja possivel o entendimento sobre o que seja e quais os efeitos do concei-
to de discricionariedade.

Pode-se apresentar duas formas de se conceber os principios juridicos. A aceitagdo de uma ou
outra tese ird influenciar a explicitacdo do conceito de discricionariedade, tdo caro as escolas
positivistas do Direito.

Uma das possibilidades seria compreender os principios da forma como Dworkin a explicitou.
Significa aceitar o que até entdo foi exposto, ou seja, que os principios devem receber o mesmo
tratamento que é destinado as regras, tendo-os em consideragdo como se normas fossem. Esse
modo de concepgdo faz com que sejam carreados de obrigatoriedade, devendo servir como funda-
mentos para decisdes juridicas.

Entretanto, o outro modo de percepgdao se mostra diverso do pensamento de Dworkin. Os
principios ndo teriam qualquer possibilidade de vir a determinar comportamentos diversos. Sua
diferenca para com as regras ndo mais poderia ser dita em referéncia a espécie, mas ao género.

Embora em um momento inicial ndo possa parecer haver diferenca quanto a adogdo de uma ou
outra tese, qualquer pensamento ndo circunscrito ha de corroborar as diversidades que podem
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ocorrer quando de uma opgao teodrica. A situagdo que se pde, assim, ndo admite dualidade conceitual,
ja que a aceitagdo de um pensamento exclui o outro. Aceitar a ambos é dar vazdo a uma contradi-
gao conceitual.

A primeira alternativa trata os principios como obrigatdrios para os juizes, de tal modo que eles
incorrem em erro ao ndo aplicad-los como pertinentes. A segunda alternativa trata os principios
como resumos daquilo que os juizes, na sua maioria, “adotam como principio” de agédo, quando
forcados a ir além dos padrdes aos quais estdo vinculados. '

Em resumo, tratar os principios como normas faz com que seja obrigatdria a sua satisfagdo. Do
contrario, encontram-se no ambito da facultatividade, o que os conduz ao conjunto das opgdes
pessoais do aplicador do direito. A segunda opgdo, entdo, faz com que o juiz, no caso que se pde a
analise, exerca uma fungdo criativa, fazendo um novo direito. Esse exercicio é, dessa forma, o
argumento da discricionariedade judicial.

3 A discricionariedade e o positivismo juridico

Demonstrada a relagdo entre as concepgdes de principios, os casos dificeis e a discricionariedade,
resta verificar em quais condigGes esta Ultima é abordada pelo positivismo para entdo verificar se o
conceito utilizado é condizente com os marcos tedricos da propria doutrina que o invoca.

H& que se fazer mencgdo, desta forma, a seguinte digressdo: “O conceito de poder discricionario
s6 esta perfeitamente a vontade em apenas um tipo de contexto: quando alguém é em geral
encarregado de tomar decisdes de acordo com padrdes estabelecidos por uma determinada autori-
dade.”?

Assim, ha que se compreender a discricionariedade como algo que pressup6e uma vinculagdo a
uma situacdo em concreto. A relatividade do conceito é, portanto, derivada da sua relagdo com o
contexto em que se insere.

Dworkin expde que o uso da expressao discricionariedade pode se dar em dois sentidos: forte
e fraco, sendo este Ultimo possuidor de duas subdivisdes. Um primeiro sentido fraco traz por refe-
réncia um contexto ndo determinado, ou seja, hd uma exigéncia do “uso da capacidade de julgar.”?°
Um outro sentido para o uso do conceito de discricionariedade em um sentido fraco se refere ao
status de um funcionario que decide questdes onde tal proclamacgdo ndo mais pode ser contestada.
Pode-se averiguar, com isso, que, nesse sentido, ha uma disposicdo hierarquica, a qual permite que
aquele que estiver em uma gradacdo superior tenha o poder final e supremo de emitir juizos.

Ao contrario do exposto esta a extensdo do sentido forte de discricionariedade. Aqui, o funcio-
nario que decide ndo se encontra defronte a qualquer limitagdo disposta por uma autoridade.
“Empregamos a expressdo nesse sentido ndo para comentar a respeito da dificuldade ou do carater
vago dos padrdes ou sobre quem tem a palavra final na aplicagdo deles, mas para comentar sobre
seu ambito de aplicagdo e sobre as decisGes que pretendem controlar.”?!

Dworkin ressalta que o conceito de sentido forte de discricionariedade ndo pode (e também ndo
deve) ser compreendido como uma excessiva permissividade. Grande parte das agdes praticadas
tém em si carreadas questdes de racionalidade, eficacia e eqlidade. O uso do poder discricionario
em um sentido forte ndo permite aquele que deve tomar uma decisdo a auséncia de bom senso.??

Em sendo todos possuidores de bom senso, a discricionariedade em sentido forte ndo significa
liberalidade, mas que a decisdo de um agente ndo é controlada por determinados padrdes que
tenham sido por uma autoridade formulados. “Alguém que possua poder discricionario nesse ter-
ceiro sentido [0 sentido forte] pode ser criticado ndo por ser desobediente, como no caso do solda-
do.z3"

A questdo que se pGe, apos estes esclarecimentos, e para que se possa retornar a questdo da
discricionariedade para o positivismo, é a necessidade de verificacdo de qual dos sentidos esta
doutrina faz o uso do poder discricionario. Em sendo levado uma discussdo acerca de um fato ou
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uma obrigagdo juridica ao magistrado, deve ele decidir em conformidade com que a regra traz em
seu corpo constituinte. Ndo ha, se seguida essa dimensdo, uma possibilidade de uso do poder
discricionario.

Além disso, Dworkin expGe que o positivismo faz uma mengdo ha que o fato possui, além de
regras onde é claro a sua esfera de atuagdo, normas portadoras de uma “textura aberta”, em claro
uso da tese preconizada por Hart. Corresponde a afirmar que existem certas normas que nao
apresentam certeza e distingdo acerca de seus regramentos. Sobre isso, afirma Dworkin que os
positivistas argumentam que os juizes em sua atividade jurisdicional devem procurar sempre
avaliar as especialidades do direito. Também enuncia o positivismo que os juizes, apesar de
preparados e realizando observagGes especificas e profundas sobre o direito, poderdo se encontrar
em discérdia.

Aqui, o conceito de discricionariedade se funda no primeiro sentido fraco. Existem certas
normas que devem ser cumpridas, e cabe ao magistrado essa aplicagdo. Ha a necessidade de
uma capacidade julgadora, ja que as regras ndo podem ser aplicadas mecanicamente. Entretanto,
situagdes se pdem onde o poder discricionario se emprega ndo no sentido fraco, mas no sentido
forte. O uso da discricionariedade no sentido fraco ndo modifica qualquer pensamento que busque
justificar os principios de direito, visto ser possivel a afirmagdo de que um magistrado, quando em
um caso determinado, deve formar sua opinido e seguir certos ditames legais. Nesse sentido, é
possivel afirmar que os positivistas, em algumas vezes, compreendem a discricionariedade no seu
sentido forte. Quando isso se verifica, ha sentido em se questionar o problema dos principios.

Entdo, no positivismo preconiza-se que a auséncia de regramento especifico possibilita ao juiz
que faga uso de seu poder discricionario. Colocando-se isso em conformidade com o conceito de
sentido forte de discricionariedade, afirma-se que os magistrados que utilizam o seu poder discrici-
onario ndo estdo vinculados a qualquer designacdo de autoridade. Nos dizeres de Dworkin: “Ou
para dizer de outro modo: os padrdes juridicos que ndo sdo regras e ndo sdo citados pelos juizes
nao impde obrigagdes a estes.”?*

Feita a digressdo acerca dos sentidos de discricionariedade e a verificagdo de que, apesar de o
positivismo fazer uso desses sentidos, aquele que mais se adapta as suas teses é aquele que
predispGe que, em certos assuntos, o funcionario que tem por tarefa a decisdo (no caso, um
magistrado) ndo se vincula plenamente as designacdes de uma autoridade. Trata-se, portanto, do
sentido forte.

Contudo, apesar de ja ter sido demonstrada a relacdo entre as designagbes de principio e a
discricionariedade tal como utilizado pelo positivismo, faz-se necessario estender tais tematicas a
fim de que se possa, posteriormente, questionar-se acerca da existéncia ou ndo de uma necessida-
de de terem os juizes um poder discricionario.

Um dos argumentos sobre principios diz que eles ndo apresentam as mesmas caracteristicas
das regras. Dessa forma, mantém o estatuto de informadores e suplementadores de questdes
juridicas. Ndo sendo normas propriamente ditas, ndo obrigam os magistrados a seguirem seus
ditames. A questdo que se impde é se ndo ha algo que determine que os principios obrigam certos
atos, também ndo ha nada que mencione a sua ndo obrigatoriedade.

Outra designagdo sobre os principios ja leva em conta o seu carater de normatividade. Entre-
tanto, isso ndo significaria que eles possam conduzir a qualquer resultado particular. O contra
argumento de Dworkin determina que isso apenas € mais um dos aspectos que os diferenciam das
regras: “[os principios] inclinam a decisdo em uma diregdo, embora de maneira ndo conclusiva. E
sobrevivem intactos quando ndo prevalecem.”?> A continuidade da argumentagdo expde que, em-
bora os principios possam direcionar a decisdo, ndo é argumento suficiente para justificar a exis-
téncia de um poder discricionario. Esta afirmagdo se justifica no sentido de que se um principio
direciona a decisdo para uma certa posigao, outra foi preterida em razdo dessa. Assim, houve uma
colisdo de principios, que foi resolvida, como lhes é proprio, pelo ambito do peso. Dessa forma, o
principio que se esta seguindo foi considerado com maior peso que os outros principios envolvidos.
Esse, entdo, direciona a decisdo a ser manifestada pelo juiz.?®

Dessa forma, feita a designacdo do peso dos principios e sendo um escolhido pelo magistrado,
a este cabe seguir o ditame que foi considerado superior no caso concreto. Este juizo pode ser por
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outros considerado equivocado. Mas isso também pode ocorrer com as regras. Tem-se dificuldades,
dessa forma, em se vislumbrar o poder discricionario no sentido forte, j@ que ha uma certa defini-
cao do seguimento da decisdo a ser tomada.

Além das designacGes apresentadas acerca dos principios, hd uma terceira ainda ndo exposta.
Trata-se de uma consideracgdo dos positivistas que alegam que os principios, por serem em génese
sujeitos a conflitos, causam controvérsias que acabam por impossibilitar uma predicdo do resultado
em conflito.

Fato posto é que as regras possibilitam certas resolugdes. Regras em conflito tém sua solugdo
no ambito de validade, com a exclusdo de uma delas ou com a permanéncia de ambas no
ordenamento, desde que haja uma outra regra que funcione como cldusula de excegdo. Dessa
forma, quando em um caso ha um uso de regras, é possivel, ainda que sem garantia de efetividade,
produzir o resultado finalizador. Em suma, com o uso de regras hd uma garantia de seguranga
juridica.

Com os principios apresentam-se alteragées nesse quadro. Quando esses se encontram em
colisdo, a dimensdo da resolucdo ndo &, como nas regras, a validade, mas no dmbito do peso.
Significa que principios contrapostos ndo sdo excluidos da ordem juridica, mas conservados em sua
plenitude. Assim, quando em uma situagdo fatica se envolve principios conflitantes, ndo ha uma
forma segura que garanta a possibilidade de predicdo do resultado do conflito, ja que a solugdo ndo
se vai ocorrer tendo por fundamento meta regras, mas o desfecho ird apresentar como fundamento
a argumentacdo envolvendo os principios colidentes. Tem-se, assim, que se forma, com os
principios, necessaria uma teoria da argumentacgdo para tais resolugdes. Acerca da argumentagdo
envolvendo o peso dos principios: “Ndo existe papel de tornassol para testar a consisténcia desse
argumento - ele é matéria que depende de juizo e pessoas razoaveis podem discordar a respeito
dela.”?”

Nesse sentido, ndo se pode falar em poder discricionario, ja que ao magistrado cabe obter um
resultado final para a controvérsia que ao poder judiciario foi levada, ainda que haja discussGes
quanto a sua compreensao.

Em sendo finalizada essa argumentacgao, pode-se verificar que sao duas as possibilidades reais
de consideragdo acerca dos principios: ou sdo eles obrigagdes juridicas, ou ndo sdo considerados
leis, com fundamento no fato de que ndo estariam dispostos sobre um teste de pertencimento ao
sistema juridico, por exemplo, na regra de reconhecimento de Hart.28

Um exemplo real ajuda a elucidar as diferengas quanto a esses modos de se conceberem os
principios. Utilizar-se-a o caso Elmer, de repercussdo nos debates acerca das relagdes entre regras
e principios. Trata-se de um crime cometido em 1882, sendo o autor Elmer e a vitima o seu avo.
Elmer, como beneficiario do testamento, assassinou o avo para impedir que este viesse a, porventura,
alterar o testamento. A lei civil concedia a Elmer a condicdo de beneficidrio, jd que ndo havia no
testamento qualquer violagdo a condigBes intrinsecas e extrinsecas ditadas pela legislagdo. Ndo
havia nenhuma norma que ditasse que aquele que fosse herdeiro ndo teria direito a receber o
quinhao destinado se houvesse atentado contra a vida do testador.

As filhas do testador questionaram judicialmente a entrega do patrimonio que convinha a Elmer,
cabendo a mais alta Corte do Estado de Nova York a decisdo. O advogado de Elmer fez uso do
argumento que se os juizes ndo determinassem o cumprimento do testamento estariam alterando
uma lei em troca de suas préprias convicgGes. A Corte, através de seus membros, decidiu que as
decisOes por ela tomadas deveriam ter seguimento a lei, ou seja, em conformidade com o direito
vigente. A discussdo, entdo, versava sobre a regra que determinava o modo de transmissdao do
patriménio e um principio de direito que dispde que a ninguém cabe o beneficio de um ato ilicito.?®

A decisdo pela Corte proferida foi favoravel as filhas da vitima. Isso somente se deu pelo fato de
que principios podem ser considerados como regras, e também ao debate acerca de como deve ser
interpretada a lei (seguindo-se uma literalidade, pela intengdo do legislador ou pela interpretagao
de uma lei de modo a poderem os juizes ajustd-la ao maximo possivel aos principios de justica
pressupostos em outras partes do direito).3°
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Dworkin faz uso de argumentos que vao de encontro a idéia de poder discricionario e favoravel
a abordagem que considera os principios como normas de direito, descartando a tese de que os
principios ndo vém a prescrever resultados obrigatorios.

A ndo ser que pelo menos alguns principios sejam reconhecidos como obrigatdrios pelos juizes e

considerados, no seu conjunto, como necessarios para chegar a certas decisées, nenhuma regra
. ~ ~ . . o 31

ou muito poucas regras poderao ser entdo consideradas como obrigatorias para eles.

Assim, a partir da consideracdo de principios como o exposto, e a questdo ainda vigente acerca
do poder discricionario, hd que novamente se realizar uma conjungdo desses argumentos, mas de
forma diversa do que foi aqui enunciado.

As regras podem ser alteradas em conformidade com o especificado na legislagdo a isso perti-
nente. Além disso, toda regra vigente esta sujeita a um exercicio de interpretacdo, onde se pode,
por exemplo, tentar demonstrar que as disposicdes normativas ndao se encontram em sede de
conflitos.3? Outras vezes o que ha é o fato de que na interpretagdo se efetiva uma retragdo daquilo
que na regra se expoe. Se coubesse aos tribunais a possibilidade de alterar as regras por meio de
seu poder discricionario, haveria a perda do conceito de seguranca juridica, tdo caro ao positivismo.
Assim, para sustentar o modelo de direito dessa teoria, seus adeptos devem usar por argumento o
fato de que ha certos padrdes que determinam quando uma regra pode ou ndo ser alterada. Tais
disposicGes devem ser consideradas obrigatérias para os juizes.

Uma questdo se pde como derivada do exposto. Se hd uma possibilidade de mudancga pelos
juizes das regras, como determinar quais sdo e em que condicBes isso pode ter acontecimento?
Duas sdo as possibilidades de argumentacgdo, sempre tendo em conta o argumento de principios e
suas conseqliéncias. Passa-se a estas observacgées.

A primeira alternativa coloca a possibilidade de alteragdo de uma regra apenas quando esta
transformac&o pode vir a favorecer algum principio. E o caso do processo envolvendo Elmer. Uma
regra de direito que tratava da validade de um testamento em detrimento de um principio que reza
a impossibilidade de beneficio por atos ilicitos. Ato continuo é a questdo que se qualquer regra pode
ser modificada em razdo de um principio, ndo haveria nenhuma possibilidade de afirmacdo do
direito. Passaria ele a ser algo composto por diretrizes que podem ser continuamente alteradas,
negando em totalidade seu constitutivo de seguranca.

Assim, deve-se ter em mente que nem todas as regras possam ser modificadas em fungao de
argumentos de principios. Para que se mantenha o atributo de seguranga ao direito, é preciso que
nem todos os principios possam ter a condicdo possibilitadora de alteracdo de regras. “E preciso
que existam alguns principios com importancia e outros sem importéncia e é preciso que existam
alguns principios mais importantes que outros.”??

Desse modo, é necessario que esses principios com peso superior original aos outros sejam
estabelecidos a priori. Esta preposicao se justifica pelo fato de que se essa eleigao ficasse a cargo
de cada juiz em particular a decisdo se fundamentaria em aspectos e consideragdes pessoais do
magistrado. Nesse sentido, permaneceria a possibilidade de ndo ser nenhuma regra considerada
como obrigatéria, ja que freqlientes seriam as suas mutagdes.

Y

Uma segunda alternativa a questdo colocada inicialmente trata, ainda, da mesma tematica
principal, ou seja, estabelecer um limite para as possibilidades de alterages das regras juridicas.
Um magistrado, para que possa vir a modificar uma regra, deve levar em conta alguns padrdes que
irdo definir a possibilidade ou ndo de realizar a mutagdo da norma em questdo. Estes padrdes
seriam, em geral, os principios. Constituiriam-se estes padr&es a teoria de supremacia do legislativo,
que exige dos tribunais o respeito a teoria da separacdo dos poderes, ndo realizando decisdes que
se interponham na esfera deste poder; também a teoria do precedente, que busca a equlidade e
eficiéncia, estes, entdo, seriam como barreiras a possibilidade de alteracdo de todas as regras. Isso
€ expresso na seguinte afirmacdo de Dworkin: “Os juizes, no entanto, ndo tém liberdade para
escolher entre os principios e as politicas que constituem essas doutrinas - também neste caso, se
eles fossem livres, nenhuma regra poderia ser considerada obrigatéria.”*

Novamente se vislumbra o problema da discricionariedade. Aqui se pode verificar a questdo da
sustentabilidade de tal tese, ja que mesmo nas situacdes onde ha certa margem de decisdo para o
agente, ele estd determinado a uma das possibilidades de escolha.
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E possivel observar que, quando se reconhece o direito como sendo um sistema de regras e
que essas devem ser modificadas com a introdugdo no sistema de novas regras, acabara por ser
vislumbrado o conceito de poder discricionario no seu sentido forte. A conseqiéncia disso é que

Nos outros sistemas de regras nos quais ele [o jurista] tem experiéncia (como os jogos), as
regras sdo a Unica autoridade importante a reger as decisdes oficiais, de tal maneira que se um
arbitro puder modificar uma regra, ele tera poder discricionario com respeito ao contetido dessa
regra. Quaisquer principios que os arbitros possam mencionar ao modificar uma regra represen-
tam apenas as suas preferéncias “tipicas”. Os positivistas tratam o direito como se ele fosse essa
versdo revisada do beisebol.”

A teoria do poder discricionario, entdo, deve ou ser abandonada ou esclarecida de tal forma a
ponto de se poder vislumbrar a sua trivialidade3®, principalmente pelo motivo de se ter adotado a
necessidade de uma teoria que considere os principios como normas, mas diferentes das regras.

4 As consequiéncias teéricas da estipulagdo de direitos e sua efetivagéo:
o significado de “levar os direitos a sério”

Tratou-se até agora da concepgdo de Dworkin acerca da discricionariedade. Para isso, foi preci-
SO enunciar, como ponto inicial, o debate envolvendo a existéncia de uma possivel distingdo entre
regras e principios. Isso foi preciso em razdo de que a discricionariedade, como um dos pilares das
teorias positivistas, ocorre, de maneira geral, em situacGes enunciadas como casos dificeis, onde os
principios se fazem presentes.

Entdo, a teoria dominante do positivismo juridico se funda em aspectos que envolvem a defini-
gao do direito como sendo um conjunto de regras que objetivam a regulamentagdo de certos
comportamentos, o que acaba por determinar padrdes comportamentais como aceitos ou rejeita-
dos, e a existéncia de um poder discricionario dos juizes para que sejam decididos os casos dificeis.

Ambos os argumentos, em sua analise, envolvem questdes de principios. Se o direito prescreve
comportamentos por meio de regras que também inscrevem em seu d&mbito uma possivel sangdo
para um eventual descumprimento dos seus ditames, é preciso verificar o fato de que alguns
comportamentos ndo sdo determinados por meio de regras, mas de principios, que, em razdo de
sua constituicdo diversa das regras, ndo se assemelha a elas quanto aos conflitos e modos de
solugdo desses, bem como as determinagdes de conteldo.

O outro argumento também requer o uso dos principios. Para o positivismo, quando ha regra
clara para um caso concreto, ou quando este se mostra de dificil solugdo, o juiz estd autorizado a
fazer uso da discricionariedade para se chegar a uma solugdo efetiva.

Assim, dispostos os varios sentidos da expressdo discricionariedade, vé-se que a dubiedade
conceitual ainda persiste. Deve-se isso ao fato de que muitos positivistas ndo aceitam a definigao
de principio como norma, o que lhes possibilita contrapor-se as regras, impedindo de inicio a forma-
c¢do de uma possivel discricionariedade. Em se aceitando essa tese, é necessario verificar de que
forma os principios podem permitir que um magistrado modifique uma regra, criando um novo
direito. A dificuldade estd no fato que manter a possibilidade de predicdo de resultados, ja que em
sendo possivel mudar as regras em face de um principio acabariam por perder o seu préprio valor.
A discricionariedade, entdo, torna-se aqui impossivel.

Outra forma seria postular que alguns principios sdo superiores, 0 que os permitiria prevalecer
sobre as regras. Os demais, por sua vez, ndo teriam tal caracteristica. Manteria-se, assim, as
caracteristicas das regras, evitando-se a consumacdo da auséncia de seguranca juridica. O papel
do poder discriciondrio, aqui, mostra-se desnecessario, até mesmo trivial, ja que, em um principio
prevalecendo sobre uma regra, ja ha uma diregdo a seguir para a realizagdo da decisdo. Em preva-
lecendo a regra também ha determinagao.

Certamente isso ndo significa que ndo haja dissidéncias quanto as solugdes que sejam proferi-
das. Isso é derivado do fato que, em situagdes que envolvam principios, havera a necessidade de
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argumentagdo envolvendo a dimensdo do peso do principio. “[...] o positivismo nos remete a uma
teoria do poder discricionario que ndo leva a lugar algum e nada nos diz.”

Os principios trazem em seu conteldo agregado direitos individuais. Regras também podem
determinar direitos, como o caso da regra que determina o niimero de jurados em um tribunal, por
exemplo. O principal acerca disso é o fato de serem tais normas garantia de direitos.

Significa que a importancia da estipulagdo de direitos vai além da determinacdo de comporta-
mentos desejaveis, como preconiza um dos sustentaculos do positivismo. Ela se fundamenta,
precipuamente, na questdo de virem os diretos a serem considerados ndao somente como direitos
do individuo em face de uma maioria opressora,3 mas também contra o Estado. “Os direitos
individuais sdo trunfos politicos que os individuos detém."”38

Enunciar que direitos individuais sdo trunfos politicos pode, a principio, ser comparado a uma
frase de efeito, o que acaba por formar algo que ndo apresenta efetividade. Para que isso seja
modificado, é preciso haver uma compreensdo sobre o que significa a enunciagdo acerca dos
direitos.

As cartas de direito sempre foram consideradas como vitérias dos homens em relagdo a
opressoes e a sistemas totalitérios e ditatoriais. Quando estas foram nas ConstituigGes inseridas,
vislumbrou-se a protegdo institucional dos direitos e garantias dos cidaddos. A questdao que se
coloca envolve a extensdo desses direitos. Quais os direitos de uma minoria em face de uma
maioria? Aqueles que tiveram seus direitos violados tém a faculdade de violar a lei? E possivel punir
aqueles que violam a lei? Em suma, é obrigatdrio o seguimento de uma lei quando esta é manifes-
tamente injusta?

A maioria dessas interrogag6es ndo encontra vazdo no ambito da teoria positivista. A despeito
das varias discussdes havidas no que tange a determinar se deve o Estado escolher modos de vida
(bens) a serem seguidos por seus cidaddos, o que congrega uma discussdo de principios, o que
acarretaria uma critica ao positivismo em sua versdo tradicional, a discussdo quanto aos direitos
ainda permanece.

Nesta teoria dominante do positivismo a possibilidade que individuos contrariem a lei existe, ja
que é préprio do homem a agdo. Contudo, a transgressao legal, possivel no campo empirico, envol-
ve a designagdo de uma sangdo juridica, ou seja, o ndo cumprimento da lei implica a destinagdo de
uma pena aquele que pratica o ilicito. “[...] a teoria dominante é falha porque rejeita a idéia de que
os individuos podem ter direitos contra o Estado [...].”3°

Assim, vé-se que ainda em sendo dificil exigir do governo a proclamagéo de respostas corretas
sobre os direitos, pode-se exigir que haja sempre tentativas para essa realizagdo. Exigir que sejam
os direitos levados a sério corresponde a exigir que haja um seguimento coerente aos direitos, que
esses sejam respeitados e constantes sejam suas tentativas de efetivagao.

Dworkin considera uma designacdo empirica o fato de que os individuos tém direitos morais
contra o Estado.*® Entdo, sua discussdo se volta a uma contraposicao de argumentos de conserva-
dores e liberais, demonstrando que, apesar das suas diferengas proclamadas, suas respostas a
certas questdes sao as mesmas.

A interrogagdo posta em voga, portanto, compreende a questdo acerca de ser possivel ou ndo
que individuos tenham um direito moral de violar uma lei. Também agrega o fato de ser admissivel
o ndo cumprimento da designacdo de uma lei que seja valida. Estas perguntas sdo respondidas
pelos dois grupos, os conservadores e os liberais. Embora a principio suas respostas sejam diferen-
tes, o seu fundamento é o mesmo, o que traz a tona o qudo semelhantes sdo as propostas de
solugdes, ja que a consideragdo fundante de ambos é igual.

O argumento se apresenta de modo mais claro quando vislumbrado sob a situagdo da liberdade
de crenca e a escusa de obrigacdo por motivagdo religiosa ou de consciéncia. Tanto conservadores
quanto liberais admitem a situagdo. A conseqliéncia, entretanto, pode ser diversa.

Ambos afirmam que é dever dos cidaddos obedecer as leis vigentes. Essa obrigacdo também se
da, além da esfera juridica, no @mbito da confianca. Os homens devem obedecer a leis que nao
concordam porque outros cidaddos também obedecem a mesma ordem. A garantia do Estado e da
sociedade exige tal comportamento.
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Para os conservadores, um cidaddo tem o direito de, caso uma lei seja contréria a uma convic-
cdo religiosa ou de consciéncia, optar pelo seguimento de uma ou outra. Se a escolha recair na
convicgdo pessoal, devera arcar com as designagbes sancionadoras legais. Haverd uma punigdo por
ser cumprido uma determinacgdo de consciéncia. “Por que devem ser processados? Porque a socie-
dade ndo pode tolerar a falta de respeito pela lei que tais atitudes expressam e encorajam. Em
resumo, eles devem ser processados para que eles e outros como eles sejam desencorajados de
fazer o que fizeram."#!

A conseqliéncia do argumento coloca a tese inicial deste em contradicdo. Como requer que
pessoas sigam suas consideragdes de consciéncia se isso deve ser punido para que ndo mais haja
desobediéncia?

O mesmo ocorre com o pensamento liberal. Esses sdo favoraveis a que funcionarios de escolas
déem rapidez ao processo de dessegregacdo. Por outro lado, admitem que as pessoas podem
descumprir uma lei quando h& uma convicgdo moral envolvida, havendo, para isso, uma punigdo
legal. Assim, como coadunar o pensamento de que a lei contra a segregagdo € justa e que pessoas
que contra ela se colocam podem seguir suas convicgdes descumprindo a lei?

Os conservadores e os liberais concordam que as vezes um homem ndo comete um erro ao violar
a lei, quando sua consciéncia assim exige. Quando divergem, é a respeito de saber qual deveria
ser a reagdo do Estado. Ambas as partes acham que, as vezes, o Estado deveria processa-lo. Mas
isso ndo é incompativel com a afirmagdo de que o homem processado agiu corretamente ao
infringir a lei.*

E preciso, aqui, retomar a questdo central de que os cidaddos tém direitos contra o Estado, o
que acarreta aspectos na esfera dos motivos pelos quais os direitos devem ser levados a sério.
Necessario, entdo, que o governo, quando restringe certos direitos, deve justificar tal impedimento.

Muitas vezes essas restricdes sdo realizadas fundamentalmente em argumentos utilitaristas.
Mill, quando enuncia sua doutrina da utilidade, prescreve que os atos ou agdes realizados devem
ser justificados quando concedem uma satisfacdo dos prazeres a um maior nimero de pessoas.*?
Isso justificaria, entdo, a realizagao de certas restrigdes de direitos individuais a algumas pessoas
quando isso acabaria por trazer um beneficio superior a todos os demais. Isso ndo corresponde a
afirmar que jamais o governo podera retirar ou restringir a aplicacdo de direitos. Apenas significa
que o governo ndo pode restringir direitos quando os motivos gerais tém pouca importancia frente
ao respeito e a efetivagdo do direito individual a ser restringido.

Deve-se destacar que o direito de desobedecer a lei é considerado como um direito no sentido
forte. Esse ocorre quando alguém tem o direito de realizar algo, sendo equivocado a interferéncia
ou que esta necessite de razdes especiais para que seja justificada. Esta forma de dizer o direito
ndo é idéntica a enunciar que alguém praticou uma acgdo correta. Assim, quando se trata da deso-
bediéncia, se for considerada esta no sentido forte, cabe ao estado nédo interferir, impedindo-a.

“Em nossa sociedade, as vezes um homem tem o direito, no sentido forte, de desobedecer a lei.
Tem esse direito toda vez que a lei erroneamente invada seus direitos contra o governo.”* Em
sendo negada a possibilidade de desobedecer a lei, negar-se-& também a existéncia de direitos
individuais contra o Estado.

Os conservadores podem enunciar que existem direitos concorrentes e que o governo estaria
autorizado a limitar certos direitos em detrimento de outro. O aspecto nao seria mais a utilidade de
um direito, mas de relagdo de conflito que pode entre esses haver.

Entretanto, isso acaba por minimizar os direitos contra o governo, ja que poderiam estar em
situagdo de limitagdo por meio de uma decisdo majoritaria. Nem mesmo procedimentos democra-
ticos podem por a termo direitos contra o Estado. “Um direito contra o governo deve ser um direito
de fazer algo mesmo quando a maioria considera errado fazer tal coisa, ainda que a maioria fique
prejudicada com isso.">

Mesmo a maioria pode simbolizar e representar uma tirania ou uma ditadura. Assim, mais uma
vez se pde o fato da importancia de se levar a sério os direitos. E isso corresponde a afirmar que um
governo que tem isso por principio “Deve abrir mdo da idéia de que os cidaddos nunca tém o direito
de violar a lei e ndo deve definir os direitos dos cidaddos de modo que possam ser anulados por
supostas razdes de bem-estar geral.”#s
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A sociedade se manifesta diferente entre maioria e minoria. Dado a constituicdo dessa como
uma democracia, as maiorias tendem a se reunir em torno de um fim comum, e tentar impor esse
as minorias. Aqui se mostra limpidamente a importéncia dos direitos. Sdo eles as garantias das
minorias de que serdo respeitadas. E, como minorias, a garantia de seus direitos serd sempre
controversa. Preciso é, entdo, que tenham confianga no alcance de seus direitos. Aos representan-
tes, que certamente irdo discordar das reivindicagdes da minoria, devem saber o que sdo direitos,
para que sempre prevalega o respeito a esses.

O governo ndo ird restabelecer o respeito pelo direito se ndo conferir a lei alguma possibilidade de
ser respeitada. Ndo serd capaz de fazé-lo se negligenciar a Unica caracteristica que distingue o
direito da brutalidade organizada. Se o governo ndo levar os direitos a sério, é evidente que
também n3o levara a lei a sério.”’

Nesse sentido, se os direitos forem apresentados dentro de uma dtica que os conceba como
frases de efeito, ndo sdo levados a sério. Isso impede, entdo, a propria constituicdo de um Estado
democratico, ja que nesse o mandamento supremo é a lei. Para que essa seja efetivamente cumpri-
da, ha que, inicialmente, haver uma consideragdo para com os direitos. Sem eles, nada podera ser
levado a sério.

5 A Teoria da Integridade de Ronald Dworkin como forma de evitar o recurso a
discricionariedade no exercicio da fungéo judicial

No Estado democratico de direito, uma decisdo judicial baseada em principios abstratos e vagos
ndo pode ser tomada arbitrariamente pelo magistrado com base na discricionariedade judicial. No
entanto, como evitar o recurso a discricionariedade? Destaca-se, a respeito, a contribuicdo de
Ronald Dworkin para a edificagdo de uma teoria construtivista*® capaz de garantir, simultaneamen-
te, uma solugdo justa para um determinado caso e rejeitar a discricionariedade como fundamento
da decisdo judicial. Dworkin reconhece a indissociabilidade entre interpretagdao constitucional e
democracia e reconhece a centralidade dos direitos fundamentais como condigdo possibilitadora do
regime democrético. Ele vincula a interpretacdo juridica com a nogdo de democracia de tal maneira
que se tornam interdependentes. Em outros termos, um determinado conceito de democracia pos-
sui certos reflexos na interpretacdo do direito. Caso seja acolhida a idéia de democracia como
regime politico que garanta a vontade da maioria, seja ela qual for, conseqlientemente, impde-se a
interpretacdo dos direitos fundamentais como regras antidemocraticas, na medida em que elas
impGem limites a vontade majoritaria.** Dworkin propde também que se compreenda a democracia
como expressdo comunitaria que considere a coletividade como fendmeno distinguivel do somatério
das vontades individuais de seus membros, o que da um outro sentido aos direitos fundamentais:
eles passardo a ser as condigdes de funcionamento da democracia a medida que garantem o direito
de todos a “igual tratamento e respeito”. Nessa visdo, a liberdade de expressdo, por exemplo, ndo
€ uma regra contramajoritaria, mas a condicdo da prépria construgdo da maioria, uma vez que
garante o indispensavel livre debate das idéias e propostas.>°

Essas caracteristicas fundamentais aproximam a concepcdo de Dworkin da teoria discursiva do
direito habermasiana, ja que, em ambas as concepgdes a interpretacdo juridica em geral e a inter-
pretacdo constitucional em especial sdo indissocidveis de uma concepgdo centrada na nogdo de
Estado Democratico de Direito. Além disso, ambas as teorias concordam com o papel dos direitos
fundamentais como instrumentos de um direito construido de forma legitima. A principal diferenca
reside em uma certa concepgao comunitarista de democracia, rejeitada por Habermas. Dworkin
vale-se de uma metdafora para exemplificar sua nocdo de democracia comunitaria. Ele compara a
acao coletiva a uma orquestra em que a execugdo de uma sinfonia depende de cada um dos
instrumentistas e ndo da maioria deles: todos devem executar a obra com a intengdo de contribuir
para o bom desempenho da orquestra e ndo com a intengdo de fazer um recital individual.>* Com
isso, Dworkin quer rebater a idéia de democracia centrada na vontade majoritaria, pois somente
em uma concepgdo comunitarista de democracia é possivel contemplar o direito das minorias, pois
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todos devem ter direito a igual protecdo e respeito. Voltando ao exemplo da orquestra, mesmo o
mais discreto instrumentista é importante para a execucdo de uma sinfonia e merece a mesma
consideracdo de qualquer outro sinfonista. O musico que toca o triangulo, portanto, merece a
mesma atengao dispensada ao pianista. Habermas, por sua vez, rejeita a acepgao comunitarista de
democracia que pressupde, necessariamente, um conjunto de valores compartilhados pela coletivi-
dade, valores que ndo precisam ser justificados por serem pressupostos pela acdo comunitaria.>?

Habermas rejeita a idéia de valores e tradigdes compartilhadas comunitariamente como pres-
supostos da democracia por serem incompativeis com a nocgdo de pluralismo e diversidade que
marcam as sociedades democraticas atuais: “a eticidade substancial de um consenso de fundo
suposto como natural e ndo problematico, ndo se combina bem com as condicGes do pluralismo
cultural e social, caracteristico das sociedades modernas.”>? Ndo ha identidade possivel a partir de
valores culturais e sociais diversos, razao pela qual Habermas entende que as condigdes de enten-
dimento devem brotar do préprio processo democratico. Apesar de rejeitar a suposicdo comunitarista
de valores e tradigdes previamente estabelecidos e compartilhados, Habermas acolhe a conclusdo
decorrente que prescreve igual respeito e consideragao por todos no processo de construgao de
uma decisdo democratica. Portanto, embora exista uma sensivel diferenga quanto a necessidade da
existéncia de valores pré-constituidos como condigdo da democracia, Habermas concorda com a
proposta de politica deliberativa do comunitarismo que busca o entendimento coletivo sem excluir
qualquer participante.s*

No entanto, ndo se deve confundir o peculiar comunitarismo de Dworkin com a proposta do
republicanismo, acima criticada por Habermas. Embora Dworkin admita certas premissas
comunitaristas, ele é fundamentalmente um liberal. Trata-se de um liberalismo baseado na igual-
dade, orientado pelo principio de que as pessoas devem ser tratadas com igual interesse e respeito
pela comunidade.>® Ndo ha em Dworkin a nogdo de que a democracia seria, tdo somente, a forma
concreta de materializacdo de uma identidade comunitaria pré-existente, como ocorre na tradigdo
republicana. Porém, Dworkin apela, em certa medida, a nogdo comunitaria de democracia para
justificar o principio do igual respeito e consideragdo por todos os cidaddos - como na alegoria da
orquestra. Assim, este autor foge de uma rigida taxinomia entre liberais e comunitaristas.s¢ Como
assinala Stephan Guest, ao comentar a peculiaridade da compreensdao dworkiana de comunidade:

Pode-se agora ver que idéia de comunidade Dworkin tem em mente. As comunidades ou grupos
em que surgem obrigacdes “fraternais” ndo s&o constituidos por fatos genéticos, ou geograficos,
ou histoéricos, ou psicolégicos. A idéia é o resultado de um juizo moral criado sobre as praticas
atuais. Dworkin diz que argumentos sobre as obrigagdes do povo em comunidades politicas,
nesse sentido fraternal, sdo mais sofisticadas. Comunidades sdo mais complexas e formam rela-
c¢Oes mais precisas que a descricdo delas em termos, somente, de geografia, de histéria (“nacio-
nalismo bruto”) ou de um maior comprometimento moral com qualquer idéia de comunidades
que exponham “regras claras” (“far play”) ou justiga entre seus governantes e seus cidaddos. A
comunidade propriamente dita é aquela em que a associagdo fraternal fornece a justificacdo para
as obrigacdes politicas, coloca énfase no que diz respeito ao bem-estar e a eqlidade. Dworkin
chama tal comunidade de “comunidade de principios”. Tal comunidade satisfaz os quatro niveis
de obrigagdes especiais que possui para com o grupo, a vida pessoal, a demonstragdo concernente
ao bem-estar dos outros e a demonstragdo de igual consideragdo por todos. A comunidade de
principios, diz ele, produz as responsabilidades da cidadania especialmente porque cada cidaddo
deve respeitar os principios de imparcialidade e justica que estdo inseridos nos acordos politicos
de uma comunidade particular. A comunidade de principios, portanto, proporciona a melhor defe-
sa da legitimidade politica, bem como, a defesa de nossa proépria cultura poll’tica.57

A polémica acima descrita situa-se no ambito dos fundamentos possibilitadores do discurso
democratico. Para a teoria discursiva sdo condigdes inseridas na razao intrinseca ao préprio proces-
so de deliberagao, ao passo que para a visao comunitarista republicana reclamam uma fundamen-
tagdo prévia e imamente: a forca da tradigdo e a comunhdo de certos valores. Apesar desse desa-
cordo, ambas as propostas tedricas concordam na decorréncia essencial: a legitimidade de uma
deliberagdo democratica resulta da insercdo equianime de todos os membros da comunidade no
processo discursivo. Em relagdo especialmente a proposta comunitarista de Dworkin, como argu-
menta Glnther, por um lado, é possivel reconhecer a sua limitagdo no contexto de uma determina-
da comunidade politica, tornando a moralidade de facto o ponto de referéncia da integridade.
Entretanto, por outro lado, o “direito a igual consideragdo e respeito”, a nogdo central da idéia de
integridade, possui um “conteldo universalista” que torna possivel a operacionalizagdo dos direitos
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proposta por Dworkin, sem o recurso ao contexto limitado de uma certa “moralidade politica”.>®
Com isso, Glinther busca aproximar a teoria da integridade, proposta por Dworkin, a idéia de
imparcialidade, no sentido que Habermas da a esse conceito. Feita a devida consideracdo das
premissas ha que discutir a teoria da jurisdicdo proposta por Dworkin e referendada por Habermas
e Ginther.”®

Dworkin chama de integridade sua proposta de interpretacao e aplicacdo da Constituicao centrada
na igualdade de tratamento e respeito. Ele entende a integridade como corolario da compreensao
tedrica de democracia como comunidade de principios que lhe é indissocidvel. Essa concepgdo
perpassa o direito constitucional como uma espécie de pré-entendimento ou filosofia politica, al-
cangando o nivel das controvérsias praticas de um determinado caso:®°

Esse método pressupde uma atitude totalmente diferente no cuidado a Constituicdo, no modo
que ele considera que o texto da Constituicdo ndo € uma sucessdo descontinua de posicées
politicas que distribuem o poder de diversas maneiras, mas um sistema de principio. Este método
insiste, entdo, sobre o fato que cada um dos artigos ou principios abstratos devem ser interpre-
tados e aplicados de modo a formar um todo coerente, sobre o plano dos principios, com as
interpretacGes aceitas por outras partes da Constituicdo e com os principios de moral politica que
fornecam a melhor justificacdo fundamental possivel do conjunto da estrutura constitucional.®”

Dworkin procura, com a idéia de integridade, atingir simultaneamente dois propositos impor-
tantes: moldar a atitude do intérprete de maneira a excluir o recurso a discricionariedade e propor
uma forma de legitimar a decisdo judicial considerando devidamente os principios legais, morais e
politicos - na terminologia por ele empregada, principios relativos a “justica”, a “equidade” e ao
“devido processo legal”.?? Em sintese, a proposta da integridade busca legitimar uma decisdo judi-
cial que considere todos os aspectos faticos, normativos e morais relevantes para a solugdo do
caso. Com isso, cria as condigBes para impedir a discricionariedade do intérprete, pois a magnitude
da tarefa ndo deixa margem a escolhas arbitrarias. Ao contrario, exige do julgador um esforgo
herculeo para construir uma decisdo que integre materiais vastos e, ndo raro, conflitantes entre si.

Para Dworkin, saber se uma decisdo judicial tomada com base em principios amplos e gerais é
interpretativa ou criativa é uma falsa questdo. Um juiz, afirma ele, faz ambas a coisas simultanea-
mente, de tal sorte que, em termos estritos, acaba por ndo fazer nem uma, nem outra.®®> Além
disso, essa dicotomia entre interpretar e criar levanta outra questdo relacionada a atitude ativista
ou auto-restritiva do Poder Judiciario. De maneira geral, os juizes ativistas créem poder tomar uma
decisdo com base em principios morais ou politicos extralegais, o que seria um grave equivoco para
os que defendem a auto-restricdo, jd que o juiz ndo possui legitimidade eletiva para impor sua
vontade a ninguém, devendo atuar sob o estrito amparo legal e asbtendo-se de interferir nos casos
em que a lei ndo autoriza ou é omissa. Para Dworkin, também essa contraposigdo tedrica é equivo-
cada, pois esconde um problema complexo de maneira “simples e enganosa”. A histéria dos cha-
mados “erros judiciais” demonstra que decisGes equivocadas podem ser tomadas tanto por juizes
ativistas quanto conservadores, de maneira que essa contraposicao ndo contribui para conceber a
melhor maneira de evitar erros judiciais.®*Portanto, Dworkin constrdi uma teoria mais adequada a
complexidade da problematica da correta decisdo judicial que visa superar a polémica entre ativismo
e auto-restrigdo judiciais.

Toda a interpretagdo pressupde uma teoria, uma pré-compreensdo no sentido de Mdller, um
paradigma no sentido de Habermas. Dworkin vale-se da distingdo entre conceito e concepgdes para
considerar o pressuposto possivel de interpretacdo.®> O conceito de igualdade, por exemplo, possui
diversas concepgbes especificas, manifestas em questles praticas relativas: a de saber se os ho-
mossexuais tém direito a unido civil e a adogdo, ou se a criacdo de cotas para negros nas universi-
dades é vdlida. Se alguém afirmar que o reconhecimento da unido civil homossexual ou da politica
de cotas nas universidades constitui um direito decorrente do principio da igualdade, ele estara
fazendo uma concepgdo sui-generis do que seja igualdade. Porém, como afirma Dworkin, isso é
somente a ponta do iceberg, pois “debaixo da superficie estdo milhares de outras suposicdes que
contribuem para dar sentido ao comportamento do falante como um todo.” 66

A conseqiiéncia imediata da vinculagdo entre conceito geral e concepges especificas é a de que
a tarefa do intérprete depende estreitamente do que se entende por interpretar o direito: “precisa-
mos entender que a interpretagdo vinculada a pratica é regida pelo sentido de propésito ou finalida-
de que se atribui a essa pratica, ou que a interpretagdo vinculada a pratica é sensivel ao sentido da
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finalidade a essa pratica atribuido, ao telos dessa pratica.” ¢ Caso admitissemos a idéia positivista
de que uma boa decisdo depende da vinculagdo do seu contelido ao conteldo da lei, consequente-
mente admitiremos que a finalidade da interpretacdo é descobrir esse contelddo. A descoberta do
auténtico conteldo de um enunciado normativo qualquer podera levar-nos a questdo da verdade
ou falsidade de determinada interpretagdo. Diversamente, a integridade propde outra finalidade
para a interpretagdo juridica: fazer a melhor interpretacdo possivel. Para Dworkin, as interpreta-
coes ndo devem ser avaliadas em termos de verdade ou falsidade como se fosse objetivamente
avaliada sua correspondéncia a um dado conteddo normativo. A avaliagdo deve considerar a me-
Ihor interpretagdo possivel.®8

A proposta de Dworkin baseada na construgdo de decisGes coerentes com um conjunto de
principios comunitariamente compartilhados contrasta com a proposta de seguranga juridica de-
fendida pelo positivismo juridico: a tomada de decisGes judiciais de modo que se garanta o calculo
e a previsibilidade por parte dos cidaddos. A idéia de uma “comunidade de principios” ndo rejeita a
funcdo de garantir a seguranca juridica que assume o direito na concepgdo positivista, mas procura
ir além propondo uma decisdo pautada pela aplicagdo de todos os principios que regem uma soci-
edade:

Considerem, agora, uma visdo diferente sobre a finalidade ou o objetivo das leis. Nela, sustenta-
se que a visdo positivista que acabei de descrever é por demais limitada. Ela reconhece que o
Direito serve ao propdsito de permitir as pessoas planejar seus negdcios e que, para esse propo-
sito, é desejavel a previsibilidade. Mas acrescenta que o Direito deveria fazer mais do que isso
pela comunidade. O Direito também deveria tornar essa regéncia, esse governo, mais coerente
com seus principios; deveria também procurar ajudar a preservar aquilo que poderiamos chamar
de integridade de regéncia, do governo, da comunidade, de modo que a comunidade fosse regida
por principios, e ndo apenas por regras que pudessem ser incoerentes com os principios. E insiste
que esse Ultimo propdsito é tdo importante que bem deveria, nos casos particulares, ser mais
importante do que a previsibilidade e a certeza.”

Retomemos o caso Elmer acima exposto. O motivo do homicidio foi o fato de que a vitima havia
contraido nupcias recentemente e o0 assassino temia que alterasse o testamento, desfavorecendo-
0.79A legislagdao nada diz a respeito. Em face desse caso, um juiz positivista determinaria que Elmer
pudesse herdar alegando promover o calculo e a previsibilidade das decisdes judiciais, uma vez que
a lei nada estipulava. O juiz poderia até concordar com a reprovacdao moral de que Elmer ndo
poderia herdar, uma vez que o homicidio foi motivado pela heranca, mas a questdo seria de politica
e ndo de direito, problema a ser resolvido pelo legislador e ndo pelo juiz.”* De maneira bem diversa,
a visdo da integridade propde:

Pois bem, alguém que tenha essa visdo pode muito bem pensar, na hipétese de o beneficiario
assassinar o testador, que permitir que um assassino obtenha vantagens de seu terrivel crime
atenta tdo frontalmente contra os principios gerais da moral e do Direito, que, precisamente por
isso, deveriamos entender a legislagdo como impeditiva desse fato. Ainda, que a lei ndo tenha
nenhum dispositivo que diga explicitamente que um assassino ndo pode tirar proveito de sua
prépria torpeza, aos lermos essa lei no contexto do Direito como um todo, com o objetivo de que
o Direito seja em principio coerente, somos levados, por isso mesmo, a decidir que o Direito
adequadamente entendido ndo permite que um assassino herde os bens de sua vitima.”?

A idéia central do texto é a interpretacdo do “direito como um todo”. A idéia de integridade
impG&e ao juiz o dever de aplicar ao caso todo o conjunto de leis e o repertoério de decises judiciais
pertinentes. Dworkin ilustra o labor do juiz com uma alegoria: o romance em cadeia. O juiz compor-
tar-se-ia como um escritor que participa de um projeto literario realizado em conjunto. Um grupo
de escritores deve escrever uma obra em seqliéncia, cada qual um capitulo isolado, com suas
respectivas idéias sobre literatura, trama e personagens, mas observando a adequagdo com os
capitulos precedentes.’?Com isso, a proposta construtivista de Dworkin busca limitar a
discricionariedade do juiz que deve procurar compatibilizar sua decisdo com o conjunto legislativo e
jurisprudencial existente. Essa adequacgdo se da em termos de teoria geral explicativa. A decisdo
deve possuir um “poder explicativo geral e serd mal sucedida se deixar sem explicacdo algum
importante aspecto estrutural”,”* mas ndo precisa necessariamente ser identificada, nos minimos
detalhes, com o direito pré-existente. Poderd, inclusive, discordar de decisGes e normas legais por
considera-las inadequadas a teoria geral proposta, mas ndo podera descartar nenhum aspecto
central ou relevante sem justifica-lo.
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Entretanto, formular uma interpretagdo geral em que melhor se insira o caso em pauta ndo
esgota a tarefa do julgador, pois como assevera Dworkin: “A sabia opinido de que nenhuma inter-
pretacdo poderia ser melhor deve ser conquistada e defendida como qualquer outro argumento
interpretativo.””> Isso significa que formular uma explicagdo adequada precisa ser também justificada
a luz do que Dworkin denomina de “moralidade politica” da comunidade, quando adquiriria um
carater mais complexo, pois poderia implicar composigdo reciproca ou até contraposigdo entre
convicgles pessoais e coletivas:

Mas quem quer que aceite o direito como integridade deve admitir que a verdadeira histéria
politica de sua comunidade ird as vezes restringir suas conviccdes politicas em seu juizo
interpretativo geral. Se ndo o fizer — se seu limiar de adequag&o derivar totalmente de suas
concepgdes de justica e a elas for ajustavel, de tal modo que essas concepgbes oferecam auto-
maticamente uma interpretacdo aceitavel -, ndo podera dizer de boa-fé que esta interpretando a
pratica juridica. Como o romancista em cadeia, cujos juizos sobre a adequagdo se ajustavam
automaticamente a suas opinides literarias mais profundas, estara agindo de ma-fé ou enganan-
do a si pré\prio.76

Por fim, Dworkin propde mais uma condigdo contrafactual para uma decisdo judicial pautada
pela integridade: a idéia de uma Unica e melhor decisdo possivel para cada caso. Com isso, nega a
possibilidade de existirem duas ou mais opgbes para a resolugdo de um caso e exclui qualquer
resquicio de discricionariedade na tarefa judicante. Essa nogdo é bastante polémica, como admite
o préprio Dworkin,”” e tem provocado varias criticas.”®Mas ele considera que a idéia subjacente ao
postulado de que exista mais de uma interpretacdo possivel esta ligada a nogdo de que a atividade
interpretativa é eminentemente subjetiva e associada a idéia de que interpretar implica, em ultima
instancia, uma escolha pessoal, uma mera opinido.”® Ou seja, trata-se de uma decisdo discriciona-
ria, nos termos em que foi acima exposta. Dworkin critica esse ponto-de-vista que ignora que a
interpretacdo concreta, por exemplo, para saber se os homossexuais possuem ou ndo direito a
unido civil ou se os negros devem ou ndo possuir cotas ou vagas preferenciais nas universidades
publicas, se esta discutindo, em realidade, uma questdo de moralidade publica mais profunda e que
se existem duvidas quanto a interpretacdo do direito é porque existem sérias duvidas quanto as
questdes de moralidade politica.8°E curioso notar, como faz Dworkin, que o ceticismo moral que
propugna a impossibilidade de se estabelecer que uma decisdo é melhor que outra ndo impede que
as pessoas possuam convicges proprias sobre questdes morais controversas:

Muitas pessoas, que agora tenho em mente, dizem-me que ndo existe uma Unica resposta corre-
ta para essas questdes tdo dificeis com as quais a Suprema Corte lida. Eu, entdo, indago: por que
isso? E falo sobre a interpretacdo, de como ela relaciona Direito, moral e politica. E, ai, os alunos
respondem: ‘Arra! Bem que nos dissemos. Pois agora vocé diz que o Direito depende de justiga e
todos sabem que a justica é apenas subjetiva’. Entdo indago a eles: vocés tém uma opinido
formada a respeito do aborto enquanto questdo moral? Ai cada um tem uma opinido diferente.
Muitos dizem: ‘O aborto é um crime. ’ A maioria costuma dizer; ‘A legislagdo antiaborto é tiranica’.
E eu digo: vocés efetivamente acreditam nessas opiniGes? E eles respondem: ‘Claro que sim,
inclusive vou participar de uma passeata esta tarde carregando faixas defendendo essas opini-
Ges’. Replico: ‘Mas vocés disseram que ndo existe uma resposta correta em matéria politica, que
esta ndo passa de uma questdo de opinido... ’ Ai entdo eles pensam e respondem: ‘Ah, mas essa
é a minha opinido. ' Bem, a contradicdo é evidente, ndo é mesmo? Com certeza é logicamente
possivel assumir uma posicdo absolutamente cética sobre o aborto, ou sobre qualquer outra
matéria referente a justica politica ou social. Mas ai é preciso que vocé desista de sua opinido
pessoal. E a maioria das pessoas confrontadas com essas questdes vao preferir desistir da filoso-
fia ruim a deixar de sustentar intensamente suas convicg&es.81

Devemos concordar com Dworkin sobre o fato de que o ceticismo moral é uma “filosofia ruim”
e que, portanto, a nogdo de duas ou mais interpretagdes possiveis e igualmente legitimas sobre um
caso controverso é uma teoria insatisfatdria. O que deve ser destacado nessa proposta é o fato de
inexistir uma barreira entre a moral publica e a ética privada® no que respeita as questdes da
justica, ao contrario do que ocorre, por exemplo, com a liberdade religiosa relegada ao ambito da
escolha individual no contexto de um Estado laico. Se possuimos a convicgdo moral de que o aborto
€ um direito ou um crime temos que ter a capacidade de defendé-lo publicamente, sobretudo
porque a questdo do aborto ndo é uma mera questdo de foro intimo como ocorre com a liberdade
de escolha religiosa. O que a integridade propde, ao postular a teoria da Unica e melhor decisdo
possivel, é o duplo dever de evidenciar e fundamentar as convicgdes morais forcosamente subjacentes
a qualquer decisdo judicial com base em principios.

282 Argemiro C. M. Martins e Caroline Ferri - O problema da discricionariedade...



L ESElld oS NN ildlico'Sh g

Caso concordemos com o ponto-de-vista de duas ou mais decisdes possiveis e legitimas para
uma questdo controversa como € a questdo do aborto, devemos aceitar antecipadamente como
legitimas quaisquer decisGes de um juiz ou corte, seja ela no sentido da constitucionalidade ou ndo
da pratica do aborto. Ou seja, ao admitir a teoria das diversas respostas possiveis, estamos em
realidade admitindo a proposta positivista da discricionariedade judicial uma vez que o julgador
pode decidir o que bem entende sobre temas importantes e de graves conseqiiéncias sociais, tais
como a pratica do aborto, a unido civil homossexual ou a reserva de cotas para negros nas univer-
sidades publicas. O ponto-de-vista da integridade d& a questdo um novo contorno, pois o julgador
deve argumentar porque uma opgao é melhor que a outra. Porque, por exemplo, legalizar a pratica
do aborto é mais justo do que ndo reconhecé-lo? A mesma pratica deve pautar todas as questdes
controversas que envolvam principios. Este 6nus argumentativo é o que torna a proposta de Dworkin
mais apropriada a legitimagdo da decisdo judicial no contexto do Estado Democratico de Direito,
pois é intransigente com o decisionismo a medida em que ndo deixa margem a escolhas arbitrarias
e injustificadas. E é por isso que Dworkin atribui, ironicamente, esta imensa tarefa ao juiz Hércules,
um semi-deus capaz de executar coisas extraordinarias. Em sintese, a idéia de uma Unica decisdo
mais adequada a um caso deve ser entendida como condigdo contrafactual de legitimidade ja que
exclui a possibilidade de arbitrio, ao invés de entendé-la enquanto afirmacgdo categdrica sobre a
impossibilidade de existirem duvidas interpretativas sobre uma questao.

6 Consideragoes Finais

Do acima exposto, pode-se verificar que na teoria de Dworkin existe um inequivoco apelo a
dimensdo moral. No caso Riggs versus Palmer, como foi visto, a auséncia de qualquer norma legal
ou precedente ndo impediu a decisdo contra o direito de heranga de Elmer. O argumento utilizado,
de que o direito ndo admite que “alguém tire proveito de sua prdpria torpeza” ndo é apenas um
argumento moral aplicado por arbitrio dos julgadores. Trata-se, sobretudo, de um principio geral
explicativo do direito, considerado em sua integridade, pois as regras juridicas sdo orientadas a
coibir atos torpes, conferindo sangGes aos sujeitos que os praticam. Embora Elmer ja tenha sido
condenado penalmente, o reconhecimento de seu direito a heranca, na esfera civil, significaria que
os fins que levaram ao homicidio seriam alcancados. Nao significa dizer que assassinos ndo possam
herdar e Elmer poderia, caso a heranga nao fosse o leitmotiv de seu crime.

A idéia de integridade ndo postula a pura e simples aplicacdo de regras morais ao direito, mas
também ndo nega a vinculagdo entre direito e moral. Dworkin recusa a nogdo do senso comum de

7

que principios constitucionais sdo vagos e imprecisos. Se o sdo, é a medida que ndo formulam
concepgodes especificas sobre liberdade ou igualdade em casos concretos. Caso sejam tomadas
como apelos a conceitos morais ndo se pode exigir, porém, um maior detalhamento textual. Os
tribunais, entdo, quando discutem uma questdo com base em principios ndo estdo discutindo o
conteudo de termos gerais e abstratos, mas concepgdes especificas de moralidade publica. O que é
igualdade ou liberdade em face de questGes praticas? “Una afirmacion de derecho presupone un
argumento moral, y no se la puede establecer de otra manera.”®* Em sintese, a controvérsia sobre
principios ndo é uma discussado de textos obscuros ou imprecisos, mas de concepgdes morais espe-
cificas. Dworkin, ainda tomando o caso Riggs versus Palmer como exemplo, afirma que:

Serd a lei dos testamentos obscura quanto a questdo de se os assassinos podem herdar? Se
acharmos que sim, sé pode ser porque nds mesmos temos alguma razdo para pensar que 0s
assassinos ndo devem herdar. Na lei dos testamentos de Nova York, nada declara, de modo
explicito, que pessoas de olhos azuis podem herdar, mas ninguém acha que a lei seja obscura
quanto a se podem ou ndo. Por que é diferente no caso dos assassinos — ou, antes, por que foi
diferente quando se decidiu o caso E/mer ? Se seguissemos a teoria da intencdo do locutor,
serifamos tentados a dizer: porque temos razdes para pensar que os que adotaram a lei ndo
pretendiam que os assassinos herdassem. Mas s6 podemos explicar essa afirmacdo de maneira
contrafactual, e entdo percebemos que ela é forte demais. Serad obscura a questdo de se os
nazistas podem herdar, se pensarmos que os autores originais da lei ndo teriam desejado que os
nazistas herdassem caso tivessem previsto a ascensdo do nazismo? E apenas porque nds acha-
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mos que o argumento em favor da exclusdo dos assassinos de uma lei geral dos testamentos é

um argumento forte, sancionado por principios respeitados em outras partes do direito, que a
. 84

consideramos obscura nesse aspecto.

O mesmo vale para questdes relativas a unido civil homossexual ou a criagdo de quotas para
negros nas universidades publicas. Se adotarmos o ponto de vista de Dworkin quando abre os
principios de direito a argumentagdo moral, serd mais facil enfocar as grandes questdes do controle
de constitucionalidade. A grande vantagem desta proposta reside no fato de se reconhecer o papel
das concepglGes morais na argumentacdo juridica. A postura do positivismo, propondo a
automoderacdo do judicidrio e a argumentacdo com base exclusiva no texto da lei, mascara esse
inafastavel vinculo entre principios e concepgdes morais. O que é significativo é o fato de as con-
cepgdes morais ndo deixarem de existir nas decisdes judiciais do positivismo, embora ndo sejam
tematizadas. No caso especifico da unido homossexual, por exemplo, a Constituicdo brasileira de
1988 menciona textualmente em seu art. 226, e respectivos paragrafos, a unido entre *homem” e
“mulher” como casamento. Um juiz adepto da rigida distingdo entre direito e moral do positivismo
podera argumentar que a lei ndo menciona expressamente a unido entre pessoas do mesmo sexo,
0 que impede o juiz de reconhecé-la, relegando a solugdo ao ambito politico. Ocorre que esse
argumento repousa sobre o ponto de vista moral de que os homossexuais constituem uma minoria
politica que deve estar sujeita a maioria dos que acham a homossexualidade um disturbio psicol6-
gico ou mesmo um pecado, concepcdo majoritaria de democracia criticada por Dworkin. Se adotar-
mos, ao contrario, o ponto de vista da integridade, temos que reconhecer o direito a igual respeito
e consideragdo de todos os integrantes da comunidade politica. A atitude de automoderagdo judicial
do positivismo, quando exclui de sua argumentagao as questdes morais fundamentais ndo deixa de
ter apoio em posigdes morais controversas. A proposta da integridade, por sua vez, ao assumir
explicitamente a argumentagdo com base em principios morais, atribui-lhes um papel determinado
e, portanto, controlavel, porque os submete a justificacgdo. Em sintese: “Quanto ao método da
integridade constitucional, ele acentua a necessidade do papel certamente limitado, mas explicito,
que deve jogar a moral fundamental dentro da interpretagdo detalhada da Constituigdo.”s>

A nogao que postula a indissociabilidade entre moral e direito ndo afirma a identidade entre
normas morais e legais na solugdo de casos judiciais controversos. Ao contrario, pressupde a dife-
renga entre essas esferas. No entanto, ao se reconhecer a abertura do direito para as questdes
morais, reconhece-se igualmente a devida complexidade dessa relagdo entre os sistemas sociais.
Como sublinha Habermas, ndo se trata de se estabelecer uma relagao de subordinagdo ou primazia
da moral sobre o direito ou vice-versa, mas apenas de se reconhecer uma “relagao de complementagao
reciproca”.sé
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qualquer possibilidade de desobedecer as ordens do soberano. Entretanto, existem situagdes em que
é possivel deixar de realizar as ordens enunciadas. S3do situagdes que, mesmo “ordenadas pelo
soberano, ndo obstante eles podem sem injustica recusar-se a fazer” (HOBBES, Thomas. Leviata ou
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