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Resumo: Este artigo foca a teoria de Ronald Dworkin. E conhecida a concepcdo do autor acerca da
normatividade dos principios. A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras frequentemente fazem referéncia a ela
como exemplo de um paradigma interpretativo pos-positivista. Todavia, apesar de difundida, a obra de Dworkin
¢ comumente considerada pouco sistematica. Neste trabalho, pretende-se demonstrar que essa imagem
desconsidera o sofisticado sistema em que se insere a aplicagdo dos principios na doutrina do jurista norte-
americano. Para tanto, expor-se-ao as condicdes que ele oferece para autorizar o apelo a tais normas no exercicio
da jurisdicdo. A hipdtese é que os estudos do autor sdo dotados de uma coeréncia sistematica que nao se pode
desprezar.
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Abstract: This article focuses on Ronald Dworkin’s theory, especially on his conception of the normative force
of legal principles. The Brazilian doctrine and jurisprudence frequently mention it as an example of a Post-
positivistic interpretative paradigm. Nevertheless, despite of its diffusion, Dworkin’s theory is not considered
systematic. The main purpose of this paper is to demonstrate that this understanding does not take into
consideration the sophisticated system to which the principles of the North-American author are applied. To
reach this conclusion, the conditions he offers to authorize the use of these norms in the exercise of jurisdiction
will be exposed. The hypothesis is that the author’s studies carry a systematic coherence that cannot be
disregarded.
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1. Um pensamento recorrente: a assistematicidade de Dworkin

Durante o século XX, as ciéncias juridicas reconheceram o carater politico e criativo de
toda sentenca ou acorddo, independentemente da atitude ativista dos magistrados que 0s
proferem. Essa mudanca acerca da compreensdo da natureza da atividade jurisdicional é
inseparavel do desenvolvimento de um novo paradigma interpretativo que afirma a
normatividade dos principios constitucionais. Entre os autores que se destacam em percebé-la,
Ronald Dworkin é um dos mais renomados.

A comunidade juridica brasileira ndo permaneceu alheia a influéncia do jurista norte-
americano e a mudanca de concepcao que ele representa. Pelo menos desde a década de 1990,
a doutrina e a jurisprudéncia do Pais reconhecem a importancia do autor e vém demonstrando
clara intengdo de incorporar elementos do pos-positivismo que ele propde. Passagens de suas
obras sdo frequentemente citadas nas decisdes dos Tribunais Superiores e do Supremo
Tribunal Federal (STF). llustra tal situacdo o seguinte trecho do voto do ministro Menezes
Direito, proferido em 2007, durante o julgamento do MS n. 26.602/07 pelo STF:

Esse método chamado tradicional ndo consegue esgotar o alcance da Constituicao,
ndo sendo ele ja agora suficiente para orientar a leitura da Constituicdo feita pela
Suprema Corte. E necessério ir além para propiciar uma adequada presenca da
Constituicdo na vida social. Nao é por outra razdo que Ronald Dworkin enfrenta o
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que denomina leitura moral da Constituicdo norte-americana.'®

Ainda assim, os escritos de Dworkin sdo considerados vagos, dificeis, pouco afeitos a
sistematizacdo. Paulo Bonavides, por exemplo, embora afirme que o jurista estadunidense foi
um dos primeiros a reconhecer a normatividade dos principios “[...] com toda a consisténcia e
solidez conceitual [...]”, ressalva haver no pensamento dele “[...] insuficiéncias e imperfeigdes
restritivas [...]”, as quais foram [...] corrigidas por Alexy [...]”.1°* A este jurista alem&o, teria
cabido “[...] fazer o necessario e indeclinavel enriquecimento dos contetidos materiais dos
principios, cujo raio de abrangéncia ele alargou, com maior rigor cientifico.”'%

Neste trabalho, parte-se da premissa de que, em maior ou menor medida, a ideia da
pouca sistematicidade da teoria proposta por Dworkin perpassa as discussdes académicas e a
jurisprudéncia brasileira. Pretende-se demonstrar que essa imagem predominante acerca do
autor desconsidera o sofisticado sistema em que se insere a aplicacdo dos principios na sua
doutrina. Para tanto, expor-se-ao os critérios oferecidos pelo jurista norte-americano a serem
considerados pelas autoridades que, ao decidirem em nome do Estado, fazem apelo a normas
gue ndo as regras contidas no repertorio juridico explicito.

Ha de ressaltar, porém, que este artigo ndo esgota os parametros que justificam a
aplicacdo dos principios. A investigacdo se restringe as situacbes em que, para Dworkin, o
Poder Judiciario esta autorizado a aplicar diretamente tais normas ao exercer a jurisdicao.

O marco tedrico que fundamenta o estudo é a concepgdo criativa da decisdo
jurisdicional. Tal ideia se encontra exposta principalmente nas obras Levando os direitos a
sério’® e O império do direito'®. Nelas, o jurista norte-americano reconhece que 0s
principios sdo normas. Esse reconhecimento impacta a compreensdo da prestacdo
jurisdicional, na medida em que introduz no julgamento elementos politicamente
controversos. Principios sdo padroes de moralidade publica. Portanto, os juizos que apelam a
eles ndo podem ser considerados apoliticos, como tradicionalmente se caracteriza a jurisdicéo.

Essa mudanca de perspectiva acerca da aplicacdo juridica necessariamente repercute na
tarefa do juiz. A teoria de Dworkin ndo permite presumir que 0s magistrados sejam alheios a
preferéncias politicas nem desprovidos de um senso particular de justica ou de valores morais
especificos. Ela ndo nega que as conclusdes dos decisores sejam sensiveis as conviccoes
politicas deles. Ao contrério, exige que, na condi¢do de autoridades publicas, os juizes se
empenhem para interpretar o Direito como um conjunto coerente de principios.'®

A hipotese é que, longe de endossar o arbitrio, a correta compreensdao do pos-
positivismo de Dworkin demanda que os julgadores se esforcem para sempre decidir com
base em parametros juridicos, publicamente reconhecidos como tal. Ela desautoriza (torna
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ilegitimas) as decisbes fundadas em metas politicas, em padrdes ndo generalizaveis ou em
concepcOes morais privadas, individuais ou ndo. Nesse sentido, a obra do autor é dotada de
uma coeréncia sistematica que ndo se pode desprezar.

2. Os principios juridicos e a distin¢cao entre o Direito e a moral

E conhecida a ideia de que, para Dworkin, ha pelo menos dois conjuntos de padrdes
publicos de julgamento: os principios e as regras. As duas espécies se distinguem devido a
estrutura logica de cada uma.'® “As regras sio aplicaveis 4 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
oferece deve ser aceita, ou ndo ¢ valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo.”!%" Os
principios, diferentemente, “Mesmo aqueles que mais se assemelham a regras, nao
apresentam consequéncias juridicas gue se seguem automaticamente quando as condi¢fes sdo
dadas.”*® Isso porque um principio ndo estabelece “[...] condigdes que tornem sua aplicagdo
necessaria. Ao contrario, enuncia uma razdo que conduz o argumento em uma certa direcao,
mas [ainda assim] necessita de uma decisdo particular.”

E possivel, no entanto, que uma disposicdo funcione do ponto de vista formal como
uma regra e do ponto de vista substantivo como um principio. Quando termos como
“razodvel” constam de um dispositivo constitucional, a incidéncia da norma depende, até
certo ponto, de consideracdes sobre principios que extrapolam a propria regra. Nesse caso, ela
se assemelha a principios, embora néo se transforme em um deles.**°

Os principios ndo tém origem “[...] na decisdo particular de um poder legislativo ou
tribunal, mas na compreensédo do que € apropriado, desenvolvida pelos membros da profissdo
e pelo publico ao longo do tempo.”*** Embora se apoiem em atos oficiais de instituicdes
juridicas, a conexdo entre essas normas e tais fatos ndo é simples nem direta. Nao ha como
submeter os principios a um critério formal de reconhecimento, como faz o positivismo em
relagdo as regras. Logo, “[...] € errado supor [...] que em todo sistema juridico existe algum
teste fundamental, normalmente reconhecido como valido, para determinar quais padrdes
contam como direito e quais nao contam.” 2

Desse modo, ndo se demonstra a autoridade ou o peso de um principio reportando-o a
um ato do Poder Legislativo ou a decisdo de um tribunal autorizado. “Saber se um principio €
Ou ndo um principio da comunidade nesse sentido ¢ matéria para argumentagao [...]7" Isso
implica rejeitar a afirmag@o positivista “[...] segundo a qual o direito de uma comunidade se
distingue de outros padrBes sociais através de algum teste que toma a forma de uma regra

114
suprema.”
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Os testes formais de conformidade e origem so se aplicam a algumas das normas que se
consideram juridicas, mais especificamente, as regras formuladas de acordo com as
convencgdes sociais vigentes. Os principios, embora sejam também juridicos, submetem-se a
um teste distinto, de contetdo. E um principio de Direito aquele padrdo moral publico que
figura na mais bem fundada teoria “[...] que possa servir como justificagdo das regras
explicitas, tanto substantivas quanto institucionais, da jurisdi¢do em questdo.”**® O argumento
em favor de um principio tem de identificar nas leis e na jurisprudéncia convencionalmente
adotadas uma preocupacao ou tradicdo moral comunitaria que efetivamente as sustente. Tal
processo de justificagcdo leva necessariamente ao exame de questdes de moralidade politica. O
apelo da argumentaco a principios é, portanto, necessariamente moral.**®

Define-se comumente a moral de uma comunidade como um conjunto de crencas
apoiadas pelo consenso. Nesse sentido, ela é concebida como uma funcdo estatistica dos
padrdes morais individuais. Por isso, pode ser extraida mediante uma pesquisa de opinido.
N&o é essa, contudo, a moral que Dworkin entende constitutiva da pratica juridica. O autor
defende a existéncia de uma moralidade politica, publicamente reconhecida e atribuida a
comunidade personificada, ndo aos individuos que a compdem. Ele propGe que se
compreendam os padrdes morais comunitarios como 0s principios que justificam as
instituigoes e as leis, de modo que “[...] poderiam figurar em uma teoria do direito bem
fundada [...].”*Y" Noutras palavras, “[...] essa concep¢do sustenta que a moralidade
comunitaria é a moralidade politica que as leis e as instituicbes da comunidade
pressupf)em.”118

Decorre disso que “[...] nenhuma distingdo definitiva pode ser feita entre padrdes
juridicos e morais, como insiste o positivismo.”**® N&o ha como diferenciar as normas
juridicas estatais, em tese e como grupo, do conjunto dos valores politicos nos quais certa
comunidade se baseia para julgar o comportamento de seus membros. Os principios sdo
padrbes de uma moralidade concorrente a convencional. Trata-se de normas que os individuos
cuja conduta elas regulam percebem como independentes de convencdo. Elas se sustentam
pelo acordo dos membros da comunidade, embora eles ndo considerem “[...] o fato desse
acordo como parte essencial das razdes que os levam a afirmar a existéncia dessa regra.”lzo

A outra espécie de moralidade politica, a convencional, “[...] leva em conta o fato do
acordo [entre os membros da comunidade].”*?! O juspositivismo, ao reduzir o Direito ao
conteldo explicito de decisdes institucionais anteriormente tomadas, revela-se uma teoria
acerca dos padrdes morais convencionais. Constitui, portanto, um convencionalismo estrito.
Como nega que os padrGes concorrentes, 0s principios, sejam normas juridicas — e,
consequentemente, aptas a oferecer parametros para os julgamentos praticados no exercicio
da jurisdicdo —, a teoria positivista consegue separar com relativa facilidade a esfera juridica
da moralidade publica. Ndo que desconheca a origem politica das leis. Em verdade, o que faz
é superestimar o efeito politicamente neutralizante da positivacdo delas.

> DWORKIN, 2007b, p. 105.
1 DWORKIN, 2007b.

17 DWORKIN, 2007b, p. 125.
18 DWORKIN, 2007b, p. 197.
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21 DWORKIN, 2007b, p. 85.
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O positivismo supde que, uma vez incorporados aos repertorios legislativos, os
mandamentos politicos tornam-se fatos juridicos independentes dos valores e expectativas que
Ihes deram origem. Reconhecida a legalidade do teste que confere vigéncia as regras, elas
valem, a partir de entdo, contra todos. A forga que possuem decorre desse atestado formal.
Somente a ele devem reportar os juizes quando decidem os casos submetidos a jurisdicdo.
Previamente despolitizado, o conteldo das leis pode ser objeto de consideracfes estritamente
I6gicas e impessoais.

3. A normatividade dos principios e a concep¢ao pos-positivista da jurisdicao

O reconhecimento da existéncia de principios ndo é exclusividade das doutrinas pos-
positivistas. O positivismo ndo nega a possibilidade de que haja tais padrées normativos. Mas
defende ndo se tratarem de normas juridicas. Para 0s adeptos dessa concepcao, ao apelar a tais
parametros extralegais, “[...] o juiz vai além das regras que ele estd obrigado a aplicar (isto &,
ele vai além do ‘direito’) [...].”122

A mudanca na concep¢do do Direito operada pelas correntes que se convencionou
agrupar sob o qualificativo de “nova hermenéutica” ndo foi, portanto, o reconhecimento dos
principios. Pois eles ndo eram desconhecidos. A grande contribui¢do dos tedricos do novo
paradigma interpretativo foi a expressa afirmacéo de que se deve tratar os principios juridicos
“[...] da mesma maneira que tratamos as regras juridicas [...].7*%* Noutras palavras, “[...]
alguns principios possuem obrigatoriedade de lei e devem ser levados em conta por juizes e
juristas que tomam decisdes sobre obrigacées juridicas.”***

Dworkin observa que grande parte das praticas juridicas estabelecidas se sustenta em
principios que mesmo 0s positivistas mais rigorosos pressupdem ou reconhecem
explicitamente, embora sem lhes atribuir carater normativo. Para o autor, qualquer concepcéo
positiva do Direito confere valor a legalidade, o que significa subordinar as ocasides de
coercdo publica a certeza garantida por formas juridicas canénicas amplamente difundidas.
Perpassa 0 positivismo a ideia de que, se as normas estdo dispostas num rol de regras simples
e acessiveis a todos, limitam-se as possibilidades de abuso do poder. Por isso, 0s tedricos
positivistas reconhecem um lugar de destaque para as convencdes legislativas na estrutura
estatal. Subjaz ao convencionalismo um “[...] ideal das expectativas asseguradas [...]”125, que
faz uma deciséo politica depender de outra, necessariamente anterior.*?°

Em todo caso, o reconhecimento do carater normativo dos principios modifica
profundamente o modo como se concebem o Direito e a fun¢do de aplicagdo normativa. De
imediato, a concepgdo neutra e meramente reveladora da jurisdi¢do tem de ser abandonada.
Isso porque, se, como explica Dworkin, o Direito e, em especial, a Constituicdo fundem
questBes juridicas a principios de moralidade publica, o exercicio da jurisdicdo depende da
resposta necessariamente controversa a problemas politicos da comunidade.**’

12 DWORKIN, 2007b, p. 47.

12 DWORKIN, 2007b, p. 46.
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A jurisdicdo é, entdo, uma atividade materialmente politica. A interpretacdo juridica
exige mais que somente descrever o significado linguistico das frases gravadas nos cddigos e
no texto constitucional. O empreendimento “[...] ndo consiste apenas em estabelecer uma
documentacio textual e historica, embora essa seja parte do trabalho.”*?® Interpretar o
repertorio de legislacéo, jurisprudéncia e atos administrativos “[...] significa oferecer-lhe uma
justificativa [...].”129 Tal processo se vale, “[...] embora nao seja idéntico a ela, da citacao de
principios que se consideram, de maneira independente, moralmente corretos.”

Para Dworkin, a atitude que um juiz encarregado da aplicacdo do Direito adota diante
da tarefa que tem pela frente pode ser analiticamente dividida em trés etapas. Na primeira,
cabe ao julgador identificar os padrdes de julgamento publicamente reconhecidos como
juridicos. Na segunda, o intérprete formula uma “[...] justificativa geral para os principais
elementos da pratica identificada na etapa pré-interpretativa.”**' Na terceira, o juiz reformula
a “[...] idéia daquilo que a pratica ‘realmente’ requer para melhor servir a justificativa que ele
aceita na etapa interpretativa.”** Ou seja, aplica a teoria aos dados obtidos na primeira fase.

As conviccBes do intérprete sdo indispensaveis a cada etapa e indissociaveis do
processo como um todo. Mesmo para definir os dados brutos da analise, na primeira fase,
torna-se necessaria uma hipotese de quais parametros sdo reconhecidos como juridicos pelos
membros da comunidade. E a perspectiva da qual parte o julgador necessariamente
conformara a escolha. Assim é que a doutrina positivista atribui carater de normas de Direito
exclusivamente as convengOes explicitas adotadas por instituicdes estatais. J& os tedricos do
pos-positivismo juntam a esses padrdes, que também aceitam, os principios juridicos.

Na segunda e na terceira etapas, a influéncia da visdo politica do decisor no resultado do
processo € ainda mais clara. A escolha de qual significado é mais adequadamente atribuido ao
conjunto formado pelo repertorio juridico ha de ser decidida por quem esteja encarregado de
pronunciar o julgamento. E, inevitavelmente, “As teorias interpretativas de cada juiz se
fundamentam em suas proprias convicgdes sobre o ‘sentido’ — 0 propdésito, objetivo ou
principio justificativo — da pratica do direito como um todo [...].”*** Eis que o positivismo, a
fim de garantir a imagem objetiva da jurisdicdo, limita a segunda fase a identificacdo de
relacOes sistémicas logicas entre as regras explicitas e nem sequer reconhece a terceira.

Mas a promessa juspositivista de que 0s juizes tomardo decisdes apoliticas ao imporem
o0 sentido do Direito ndo pode ser cumprida, pois os intérpretes-aplicadores ndao tém como
descobrir esse sentido sem construir ou adotar uma concepcao de sistema juridico em lugar de
outra, “[...] isto é, sem tomar as decisdes de moralidade politica que tinham como objetivo
evitar.”** Os argumentos acerca do que determina a lei ndo sao “[...] tentativas condenadas a
relatar significados ontologicamente independentes, espalhados entre os objetos do
universo.”** As afirmacdes interpretativas sobre o Direito s&o complexas, porque se trata de

128 DWORKIN, 2005, p. 132.
2 DWORKIN, 2005, p. 132.
1% DWORKIN, 2005, p. 132.
131 DWORKIN, 20074, p. 81.
32 DWORKIN, 2007a, p. 82.
133 DWORKIN, 2007a.

134 DWORKIN, 20074, p. 110.
135 DWORKIN, 2005, p. 77.
3¢ DWORKIN, 2005, p. 252.
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argumentos acerca daquilo que torna uma pratica o melhor exemplo da categoria juridica a
qual o intérprete julga pertencé-la. Dessa maneira, o raciocinio juridico se revela construtivo e
inteiramente dependente de uma teoria politica."®’

A cada fato submetido a juizo, o julgador identifica os padrGes de julgamento
aplicaveis, propde um sentido a eles e os avalia a partir dai. Elabora para a regra legal “[...]
uma justificativa que se ajuste a essa lei e a penetre, e que seja, se possivel, coerente com a
legislagdo em vigor.”**® Dessa maneira, ao aplicar uma norma a uma situagdo concreta, o juiz,
ainda que de boa-fé e disposto a encontrar um sentido no Direito, cria, além de uma regra
especifica para o caso, o préprio padrao abstrato e geral que aplica.**°

O elemento criativo da jurisdigdo se nota mais facilmente em casos dificeis, em que se
vé a legislagdo a interpretar como insuficiente. Isso ndo implica, porém, que inexista
construcdo nos julgamentos encarados como faceis. A diferenca é que, na segunda hipotese,
uma vez que as respostas as perguntas colocadas pelo julgador sdo evidentes, ou pelo menos
parecem sé-lo, ndo se identifica com clareza o processo construtivo em operacdo. Dada a
forca da convencdo sobre determinadas matérias, a comunidade de intérpretes constroi e
aplica a mesma solugdo, que aparece ao juiz como um fato do mundo, ontologicamente
existente e independente da ac&o construtiva.'*

Nos casos complexos, a insuficiéncia do repertério ndo surge por inexistir nos codigos
uma disposigdo clara que se relacione a disputa, mas porque as regras dispostas ndo atendem a
concepcdo do intérprete sobre o que é devido na ocasido. No mais das vezes, as dificuldades
ocorrem porque 0 juizo exige consideracdes sobre um conceito contestado, ndo devido a
problemas semanticos de clareza. Um dispositivo que ndo seja satisfatorio dessa maneira nao
ser4 mais bem compreendido com a aplicacdo de técnicas de interpretacdo textual.'*

Consequentemente, devem-se compreender as clausulas constitucionais e legislativas
vagas como um apelo aos conceitos contestados que elas empregam. Trata-se de opcdes de
aplicacdo de normas morais, ndo de tentativas incompletas de estabelecer prescrices
exaustivas do que seja devido juridicamente. Um detalhamento maior ndo tornaria esses
dispositivos mais precisos.**? Um tribunal que assume o 6nus de aplica-los “[...] deve estar
preparado para formular questdes de moralidade politica e dar-lhes uma resposta.”**?

A doutrina tradicional, porém, ndo concebe hipoteses sobre como fazé-lo. Diante de
conceitos contestados, cujo sentido ndo se pode apreender gramatical ou literalmente, ora se
vale da ficcdo da vontade do legislador implicita na lei, e entdo preserva a imagem neutra da
jurisdicéo, ora credita a criatividade dos juizes ao exercicio legislativo judicial.

Na primeira situacdo, afirma-se buscar o propdésito dos autores no documento legal ou
num dispositivo nele contido. Mas o que se opera é o encobrimento das opc¢des politicas
tomadas pelo proprio juiz diante do caso. Pois “[...] ndo ha nada semelhante a uma intengéo

137 DWORKIN, 2005.

38 DWORKIN, 20074, p. 405.
1% DWORKIN, 2007a.

140 DWORKIN, 2007a.

141 DWORKIN, 2005.

142 DWORKIN, 2007b.

%3 DWORKIN, 2007b, p. 131.
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dos constituintes esperando para ser descoberto, mesmo que em principio. Existe apenas
alguma coisa esperando para ser criada.”***

Na segunda hipotese, devido a auséncia de uma regra expressa incontroversa, 0
positivismo trata 0s casos como vagos ou lacunosos. Afirma que, acionado o Poder Judiciério,
a solucdo da controvérsia demanda uma atividade judicial de legislacdo. Dworkin,
diferentemente, ndo nega tratar-se da atuacdo jurisdicional tipica. Para ele, o intérprete oficial
que alega vagueza ou lacuna néo esta livre para decidir a questdo como se legislasse sobre a
matéria. Mesmo nas circunstancias dificeis, o Direito determina a resposta a dar ao caso
submetido a juizo, pois os principios sdo também normas juridicas — aptas, portanto, a
fornecer padrdes publicamente reconhecidos de julgamento.'*

Ademais, nenhuma regra exige de maneira inequivoca uma decisao judicial especifica.
Quando h& controvérsia quanto a qual determinacdo é, de fato, imposta pela lei, 0s membros
do Poder Judiciario tém de “[...] exercitar uma iniciativa ¢ uma capacidade que vao além da
aplicacdo da regra estabelecida.”'*® Todavia, ainda que norma expressa alguma regula o caso,
cabe ao decisor encontrar qual padrdo de julgamento incide.

Diante do inegavel carater politico de toda proposicdo juridica, Dworkin convida os
julgadores a adotarem uma atitude francamente honesta. Os magistrados devem esforcar-se
para aplicar a jurisdicdo, ou seja, devem basear os julgamentos em padrdes publicamente
reconhecidos como juridicos. “O juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de
descobrir quais sdo os direitos das partes, e ndo de inventar novos direitos retroativamente.”**’

4. Duas espécies de principios

Ainda que a distincdo entre regras e principios seja amplamente difundida, é
frequentemente ignorada a diferenca entre as subespécies que compBem esta categoria.
Dworkin reconhece existirem dois tipos de principios politicos em sentido amplo: os
principios em sentido estrito e as politicas. Estas estabelecem metas coletivas a alcancar, “[...]
em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade
(ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem que algum estado atual
deve ser protegido contra mudancas adversas).”**® Ja aqueles sdo padrées a serem observados,
ndo por promoverem ou assegurarem situagdes sociais desejaveis, mas por serem “[...] uma
exigéncia de justica ou eqiiidade ou de alguma outra dimensio da moralidade.”*

Para se justificar, cada uma dessas espécies de padrdes publicos de decisdo exige
argumentos politicos de natureza diversa. Como hé principios (em sentido estrito) e politicas,
existem, também, argumentos de principio ou de politica. Os primeiros se destinam a
estabelecer direitos individuais; os segundos, objetivos coletivos. Aqueles demandam que, a
despeito dos interesses da coletividade, os individuos afetados pela decisdo sejam respeitados.

1% DWORKIN, 2005, p. 51.
145 DWORKIN, 2005.

146 DWORKIN, 2007b, p. 109.
1“7 DWORKIN, 2007b, p. 127.
8 DWORKIN, 2007b, p. 36.
9 DWORKIN, 2007b, p. 36.
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Estes, ao contrario, sem consideragdes pessoais especificas, “[...] exigem que uma decisdao
particular promova alguma concepcéo do bem-estar geral ou do interesse piblico.”**

Na medida em que um principio (em sentido estrito) € uma proposic¢ao juridica que
descreve direitos e deveres, os argumentos de principio se destinam a estabelecé-los. As
politicas, diferentemente, constituem proposi¢cées que se relacionam a metas. Por isso, 0S
argumentos que as tém por base visam a definir e implementar um objetivo coletivo.

Tanto os argumentos de principio como os de politica sao justificativas para decisfes de
instancias estatais. Os segundos, porém, justificam-nas na medida em que mostram sé-las
uteis, eficazes ou adequadas, por fomentarem ou protegerem posi¢des estratégicas a serem
alcangadas pela comunidade como um todo. Por isso, sdo comumente expressos pela
aprovacdo da maioria percentual dos cidaddos, em elei¢des ou deliberagdes coletivas. J& 0s
primeiros apelam a justica da decisdo, ao demonstrar que a manifestacdo do Estado “[...]
respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo.”151

Argumentos de politica recorrem a metas para justificar decisbes que pretendem
favorecer toda a coletividade. Apoiam o exercicio da coer¢do estatal necessaria “[...] para
alcancar algum objetivo politico geral, isto é, para realizar algum estado de coisas no qual a
comunidade como um todo, e ndo apenas determinados individuos, estara em melhor situacao
em virtude da restri¢do.”*** Os argumentos de principio, ao contrario, baseiam-se em direitos.
Justificam uma decisdo politica por meio do apelo a ideia de que ela os protege ou faz
cumprir. Para efetiva-los, propdem que certos programas sejam executados ou abandonados,
independentemente dos impactos comunitarios. Interessam-se pelas consequéncias dos
objetivos coletivos sobre pessoas especificas, pois um direito conta em si a favor de uma
decisdo politica que protege ou promove o estado de coisas que permite ao individuo frui-lo.
Trata-se de um objetivo politico individuado, oponivel a metas politicas, sempre coletivas.**

Um individuo tem direito a uma oportunidade, a um recurso ou a uma liberdade se
esse direito conta a favor de uma decisdo politica que promove ou protege o estado
de coisas no qual ele desfruta tal direito, mesmo que com isso nenhum outro
objetivo politico seja servido e algum objetivo politico seja desservido, se esse
direito contar contra a decisdo que retardar ou colocar em perigo esse estado de
coisas, mesmo que com isso algum outro objetivo politico possa ser atingido.**

Ao distinguir os argumentos de principio dos de politica, Dworkin ndo pretende negar o
carater politico daqueles. Ambos constituem proposi¢cdes politicas. Ocorre gue, enquanto 0s
principios em sentido estrito sdo elementos constitutivos da moralidade politica, valorizados
por si mesmos, as politicas (policies) sdo derivadas, valorizadas como estratégias, como meios
para alcancar posicdes constitutivas.”®™ Compete ao “[...] poder legislativo aderir a
argumentos de politica e adotar programas gerados por tais argumentos.”156 Aos tribunais,
cabe justificar as decisdes por meio de regras e principios em sentido estrito, “[...] mesmo que

10 DWORKIN, 2005, p. 6.

151 DWORKIN, 2007b, p. 129.

52 DWORKIN, 2007b, p. 422.

153 DWORKIN, 2007h.

15 DWORKIN, 2007b, p. 142-143.
155 DWORKIN, 2005.

1% DWORKIN, 2007b, p. 130.
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a lei em si tenha sido gerada por uma politica.”*>" De outro modo, ndo se pode entender a
vedacdo de que questdes politicas sejam objeto de decisdes jurisdicionais.'*®

Leis que instituem direitos sdo aprovadas por questdes de politica, no mais das vezes,
sob o0 argumento de que atendem ao interesse publico ou a vontade da maioria. N&o obstante o
objetivo politico permaneca na origem da legislacéo, a pretensdo ajuizada pelo interessado na
aplicacdo dela é uma reivindicacdo de Direito. Como tal, deve-se apoiar em argumentos de
principio. Pois, ao estabelecerem direitos e deveres juridicos, as leis retiram as questdes da
arena partidaria e as tornam matéria de principios em sentido estrito. E 0s juizes ndo estdo
autorizados a decidir questdes jurisdicionais com base em argumentos puros de politica.

“[...] a prestacdo jurisdicional substantiva no Direito ¢ uma questdo de principio [...]
A concretizacdo dos direitos e deveres ndo mais depende de argumentos de politica, uma vez
que a lei os tenha transformado em questBes de principio. Isso certamente ndo os despolitiza,
como quer o positivismo juridico, mas repercute na extensdo reconhecida a prestacdo
jurisdicional .*®

O fato de que a jurisdi¢do se justifica por argumentos de principio, “[...] mesmo que a
lei em si tenha sido gerada por uma politica [...]”, ndo impacta perceptivelmente os casos

5159

faceis, em que as decisdes jurisdicionais “[...] apenas aplicam os termos claros de uma lei de
validade inquestionavel [...].”**" Repercute, porém, nos casos dificeis. Aplicada a eles, a
conclusdo se revela incompativel com as proposicGes positivistas acerca das situagdes em que
juizes estdo autorizados a legislar. Em ocasifes de lacuna ou vagueza, pode parecer legitimo
que as decisbes judiciais apelem indiferentemente a politicas ou principios. Mas elas
caracteristicamente sdo, e devem ser, baseadas em principios.'®?

5. A proibicdo do arbitrio

Embora o Direito seja profunda e inteiramente politico, e as autoridades no exercicio da
jurisdicdo ndo possam evitar “[...] a politica no sentido amplo da teoria politica [...]"**, ndo
ha autorizacdo normativa para que as decis@es jurisdicionais se tornem politicamente pessoais
ou partidérias. O arbitrio jurisdicional é vedado e o é por razdes de moralidade politica.'®

Pelo menos desde Montesquieu'®®, reconhece-se que a legitimidade da autoridade
judiciaria, encarregada de aplicar a jurisdicdo, decorre da liberdade politica, que garante os
individuos contra o abuso do poder do governo. O mesmo fundamento justifica, para
Beccaria'®®, as restricies ao exercicio da decisdo judicial. J4 sob o positivismo, a ideia de

7 DWORKIN, 2007b, p. 131.

'8 DWORKIN, 2007b.

159 DWORKIN, 2005, p. 113.

1 DWORKIN, 2005; 2007b.

11 DWORKIN, 2007b, p. 130-131.

12 DWORKIN, 2007b.

13 DWORKIN, 2005, p. 217.

1% DWORKIN, 2005.

165 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, baron de la. Do espirito das leis. Introducéo e notas de
Gonzague Truc; tradugdo de Fernando Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues. 2. ed. Sdo Paulo; Abril
Cultural, 1979.

166 BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. traducdo Lucia Guidicini, Alessandro Berti
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vinculacdo ao Direito assume a aparéncia de um principio de legalidade estrita, que exige uma
prestacdo jurisdicional neutra, ou mesmo silogistica ou mecanica.'®’

Apesar dos problemas desta concepcdo, permanece verdadeiro que, na Modernidade,
atribui-se valor ao fato de as ocasifes de coergdo politica serem publica e previamente
definidas. A seguranca que advém dessa estipulacdo anterior atende a exigéncia amplamente
difundida de que os individuos recebam adequado tratamento do Estado. Os sistemas
juridicos modernos, inclusive o brasileiro, reconhecem a legitimidade dessa expectativa social
e atribuem a ela o status de principio juridico.*®®

O direito individual de ser tratado com o devido respeito pressupde, simultaneamente, o
reconhecimento da igual dignidade de cada homem e a proibi¢do do arbitrio do soberano.
Dele decorre a vinculagdo das instituicOes estatais a padrdes de julgamento publicamente
reconhecidos como juridicos. Pois os individuos tém a legitima pretensdo de ver assegurados
seus direitos, inclusive o de se submeterem ao Direito, ndo a tirania. A aplicacdo de tal
premissa normativa a ideia de que 0s juizos exigidos pela prestacao jurisdicional sdo politicos
e demandam que as autoridades encarregadas da decisdo se baseiem, em alguma medida, nas
préprias convicgdes acerca do que € moralmente devido produz uma importante concluséo.
H& dois modos de os juizes considerarem as opinifes politicas pessoais ao realizarem a
prestacdo jurisdicional. Um deles é inevitavel; o outro, abusivo.'®®

Toda decisdo jurisdicional constitui propriamente uma decisdo acerca da melhor
interpretacdo dos principios e regras que compdem a moralidade institucional. Nesse sentido,
ela é o resultado de uma manifestacdo judicial politica. Tal postura do Poder Judiciario,
politica em sentido amplo, € inevitavel e inerente a atividade. Nega-la implica afastar
artificialmente do conceito de jurisdicdo casos reconhecidos como exemplos do exercicio de
tal poder. A atitude judiciaria pode, contudo, converter-se em politica no sentido estrito.
Nessa situacdo, torna-se ilegitima, abusiva. Adquire fundamental importancia detalhar, entdo,
as duas possibilidades de exercicio politico do poder de julgar:

a) 0 abuso de poder jurisdicional:
- 0 julgamento politico (em sentido estrito),

- 0 intuicionismo,
- 0 apelo a autoridade;

b) a leitura moral, desde que se entenda tratar da moralidade publica, ndo, da
moralidade privada.*”

Na hipoétese da alinea “a”, os argumentos de principio mencionados como fundamentos
da decisdo ndo remetem a normas publica e juridicamente reconhecidas como aptas a
justificar o exercicio da jurisdicdo. No caso, a fundamentacdo confere a aparéncia de
legitimidade a uma sentenga abusiva, tenha ou ndo o juiz consciéncia da antijuridicidade da
pratica. Designa uma atitude deliberada de uso de padrBes extrajuridicos de julgamento, o que
implica o abuso dos poderes jurisdicionais. Ou, nas palavras de Dworkin, “[...] envolve riscos

167 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Compiladas por Nello Morra;
traducéo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 2006.

1% DWORKIN, 2007b.

1 DWORKIN, 2007b.

© DWORKIN, 2006.
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de tirania [...].”*"* Pois, independentemente da disposicao explicita de ir além da competéncia
judicial ao impor ao individuo submetido & jurisdi¢do padrBes estranhos ao Direito, 0s juizes
abusam do poder jurisdicional quando encobrem com argumentos de principio: o julgamento
politico deliberado, o intuicionismo ou o apelo & autoridade.'"

No primeiro caso, a decisdo abusiva assume a forma de uma sentenca ou acérdéo e se
submete ao procedimento tipico da jurisdicdo, mas materialmente se assemelha a um ato
legislativo. O juiz, para decidir, baseia-se nos argumentos de politica discutidos na subsecédo
anterior. Na medida em que o faz, comporta-se indevidamente. N&o concretiza principios em
sentido estrito nem garante direitos individuais. Ao contrario, estabelece metas, objetivos
politicos que julga benéficos a coletividade como um todo ou a maioria, frequentemente, com
base em razdes utilitaristas — econdmicas, sociais ou politicas.*”

J& o intuicionismo consiste na formulacdo de “[...] decisdes que parecem certas
isoladamente, mas que ndo podem fazer parte de uma teoria abrangente dos principios e das
politicas gerais que seja compativel com outras decisdes igualmente consideradas certas.”*’*
A atuacdo estatal intuicionista conflita, portanto, com o principio que impde ao Estado o
dever de tratar adequadamente os individuos. Tal norma veda os julgamentos baseados em
padrbes ndo racionais nem universalizaveis, pois supde que 0s agentes publicos ndo possuem
autorizacgdo para agir irrefletidamente, com base em convicgdes intuitivas sobre as quais néo
estejam certos.

Nesse sentido, “Os juizes, como qualquer autoridade politica, [...] devem tomar somente
as decisbes politicas que possam justificar no ambito de uma teoria politica que também
justifique as outras decisdes que eles se propdem a tomar.”*” Na pratica, o Direito exige “[...]
coeréncia na aplicacdo do principio que se tomou por base, e ndo apenas na aplicacdo da regra
especifica anunciada em nome desse principio.”176

A terceira possibilidade de abuso decorre do apelo a autoridade moral de uma pessoa ou
de um grupo que sustentam uma crenga ou opinido especifica. Por vezes, os membros do
Judiciario recorrem a padrdes morais de entidades religiosas. Mais frequentes séo, contudo, as
ocorréncias de apelo a preferéncia politica particular do préprio juiz encarregado da deciséo.
Em ambas as situagdes, os decisores se valem de argumentos de autoridade, aos quais
atribuem precedéncia sobre a normatividade estatal. Ao fazerem-no, ndo se preocupam em
justificar a solidez da crenca que defendem ou em incluir como parte da argumentacao
consideracBes acerca da substancia do ideal a que aderem. Por valorizarem o0 argumento em
si, sdo incapazes de justifica-lo juridicamente. Trata-se, portanto, de hipdteses em que o
julgador ultrapassa a competéncia jurisdicional que detém. Afinal, a funcéo pablica o autoriza
a aplicar o Direito, néo a substitui-lo pela moralidade privada, individual ou coletiva.’”’

6. Limites a atividade jurisdicional

"1 DWORKIN, 2007b, p. 225.
2 DWORKIN, 2007b.

¥ DWORKIN, 2005.

17 DWORKIN, 2007b, p. 137.
5 DWORKIN, 2007b, p. 137.
76 DWORKIN, 2007b, p. 139.
" DWORKIN, 2007h.
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Expostas as principais situa¢fes de abuso, o0 juizo moral autorizado pelo Direito consiste
na aplicacdo de padrdes de moralidade politica publicamente reconhecidos como juridicos.
Dworkin sustenta que:

[...] em todos os paises que tém um sistema juridico desenvolvido, existe, na
comunidade de seus juizes e autoridades judiciarias, alguma regra social ou conjunto
de regras que determinam os limites do dever, por parte do juiz, de reconhecer
qualquer outra regra ou principio como direito.'’®

N&o necessariamente, porém, tais regras sao expressas e convencionais. Como o dever
de vinculagdo a tais parametros é, ele mesmo, um principio juridico, independe da existéncia
de uma convengdo explicita que o preveja. Cumpre aos juizes “[...] aplicar alguma regra ou
principio ao determinarem o que é exigido pelo direito, apesar de nenhuma regra social
[convencional] indicar esse dever [...].”179

O reconhecimento do contetdo politico da interpretacdo juridica promovido pelo novo
paradigma hermenéutico ndo modifica essa constatacdo, embora torne mais complexa a
atividade jurisdicional. Qualquer juiz, ao fixar o sentido do Direito, tem de considerar as
tradicdes morais da comunidade, pelo menos como captadas no conjunto do registro
institucional que cabe a ele interpretar. Além disso, tem de oferecer uma estrutura formal a
todo o conjunto e, entdo, propor um sentido material ao que ¢é interpretado, “[...] como se este
fosse o produto de uma decisdo de perseguir um conjunto de temas, visdes ou objetivo, uma
direcdo em vez de outra.”*® Inevitavelmente, as conviccdes morais do intérprete permeardo
todas as fases da atividade.™™

No entanto, 0s juizes se submetem a normas, como o principio da neutralidade, que, por
tratar-se de proposicOes acerca do que deve ser, ndo do que é, exigem dos encarregados da
jurisdicdo um comportamento especifico. Impdem aos magistrados o dever de, ao formular
juizos de moralidade politica sobre o que o Direito exige, demonstrar com franqueza as “[...]
verdadeiras bases desses juizos, na esperanca de que 0s juizes elaborem argumentos mais
sinceros, fundamentados em principios, que permitam ao publico participar da discussio.”®?

Ademais, exige que os decisores se esforcem para “[...] impor apenas convicgdes
politicas que acreditam, de boa-fé, poder figurar numa interpretacao geral da cultura juridica e
politica da comunidade.”® Isso implica que eles tém de admitir a forca juridica das regras
convencionais explicitas, que ndo podem ser ignoradas. Um juiz que encare com seriedade a
tarefa da qual foi encarregado reconhecera que a legislacdo e as decisfes dos tribunais sdo
fontes de direitos e deveres a que se submetem os jurisdicionados.

Pois os legisladores e as demais autoridades publicas sdo também intérpretes do Direito,
e as decisBes institucionais que proferiram traduzem a concep¢do que tém do que é
politicamente exigido em cada situacdo. Noutras palavras, cumpre ao julgador reconhecer que
as leis vigentes, bem como as normas infralegais validas e a jurisprudéncia dos tribunais (ou

8 DWORKIN, 2007b, p. 94-95.
9 DWORKIN, 2007b, p. 102.
180 DWORKIN, 2007a, p. 71.

81 DWORKIN, 2007a.

182 DWORKIN, 2006, p. 57.

183 DWORKIN, 2005, p. IX.
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do proprio tribunal ao qual pertence), constituem, elas mesmas, a aplicacdo de principios
constitucionais. 1sso restringe consideravelmente a possibilidade de que n&o haja no repertorio
juridico explicito uma solucéo adequada e justa para o caso submetido a jurisdicao.

Como grande parte dos dispositivos legais e constitucionais “[...] ndo sd3o nem
especialmente abstratos nem vazados na linguagem dos principios morais [...]”*3, as ocasides
de apelo direto a principios sdo limitadas. Resumem-se, basicamente, a duas hip6teses'®>. A
primeira diz respeito aos “[...] casos em que alguma fonte legislativa deliberadamente
incorpora testes morais as regras juridicas [...]”*%, por fazer referéncia expressa a conceitos
contestados. A segunda trata dos casos encarados pelo positivismo como vagos ou lacunosos,
porque “[...] o que é exigido pela lei é controverso, uma vez que nenhuma fonte legislativa
tenha dito algo realmente decisivo.”*®

Em ambas as situagfes, o juiz tem de buscar nos padrGes de moralidade politica
solucgdes possiveis. Mesmo encontrado um principio em tese adequado, a tarefa interpretativa
ndo se esgota. O intérprete deve propor a ele um sentido compativel com o Direito como um
todo, e o faz considerando a linguagem das convencdes explicitas vigentes, a historia
institucional — o conjunto de decis@es juridicas anteriores — e a integridade — a conformidade
com os demais valores que justificam as préaticas politicas da comunidade. Os dois primeiros
requisitos constituem paradigmas interpretativos. Eles estabelecem o que Dworkin denomina
“reivindicagdes de coeréncia”. Ja o terceiro, a justificativa moral oferecida pelos padrdes
politicos abstratos, consiste numa reivindicacéo concorrente, de correcéo das demais.*®

7. Concluséao

A constatacdo de que ha normas juridicas cujo sentido ndo € definido por convencdes
exige o abandono do positivismo. Por isso, 0s autores que expressamente reconhecem a
normatividade dos principios sdo chamados de “poOs-positivistas”. Um jurista assim
reconhecido, Dworkin, propbe, em oposicdo as afirmacdes positivistas essenciais, que: 0s
principios fazem parte do Direito, embora ndo sejam produto de decisdes deliberadas nem se
submetam a testes formais; o Direito inclui tanto principios quanto regras; e a auséncia de
uma regra juridica ndo implica a inexisténcia do Direito.*®

A perspectiva do jurista norte-americano amplia, quantitativa e qualitativamente, o
conjunto de normas juridicas disponiveis. De um lado, multiplicam-se as hipoteses em que o
exercicio estatal € legitimo, porque a autorizacdo para que uma instancia decida pode decorrer
também de um principio implicito; de outro, restringem-se as situac@es de legitimidade, pois,
concorrentemente com os requisitos formal-procedimentais, passa-se a exigir do agente a
observancia de critérios materiais, concorrentes aos convencionais.

18 DWORKIN, 2006, p. 11.

18 Dworkin (2007b) concebe uma terceira hipotese na qual os membros do Poder Judiciario ndo aplicardo o
conteido das convencdes explicitas da comunidade: quando as considerarem tdo injustas (contrarias aos padrdes
juridicos concorrentes) que a aplicacdo delas constituiria uma violagdo do Direito como integridade. Trata-se,
contudo, de situacdo excepcional, de consideravel impacto. Na versdo mais extrema, essa autorizagao implica a
declaracdo da injustica do sistema politico como um todo (no caso da ordem juridica nazista, por exemplo).

18 DWORKIN, 2007b, p. 524.

7 DWORKIN, 2007b, p. 524.
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Dworkin percebe que, por tratar de padrées que demandam avaliagcdes acerca do que a
moralidade politica exige em cada caso, um julgamento que apele a principios sera
politicamente controverso. Por isso, 0 autor exige que os juizes se esforcem para decidir com
base em pardmetros juridicos, publicamente reconhecidos como tal. A concepcdo que defende
desautoriza as decisfes fundadas em metas politicas, em padrdes ndo generalizaveis ou em
concepcdes morais privadas, individuais ou néo.

Conclui-se, entdo, que, ao contrario do que usualmente se supde, o jurista ndo despreza
as consequéncias que o reconhecimento da normatividade dos principios gera para a
argumentacdo juridica. Ao contrério, coerentemente com as premissas de que parte, ele
propde condicdes claras para que o apelo aos padrdes morais concorrentes que compdem o
Direito sejam legitimos. Longe de ser assistematico e pouco cientifico, 0 modelo concebido
por Dworkin € complexo e légico. Nao se esgota na afirmacdo, amplamente difundida, de que
principios sdo normas, mas enfrenta as consequéncias dessa constatacdo para o0 exercicio
jurisdicional. esse aspecto de sua doutrina é, porém, frequentemente ignorado. Merece,
portanto, estudos de maior félego.
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