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Resumo: A pesquisa estd em andamento e tem como questdo central analisar a
possibilidade de se justificar adequadamente uma resposta correta no direito,
superando o esquema de justificacdo I6gica e formal dos positivismos do Século XX
mediante uma compreensdo hermenéutico-politica dos principios. Nesse sentido,
objetiva-se demostrar quais sdo as diferencas entre regras, principios e politicas
apontadas por Dworkin, dando énfase na analise dos principios de moralidade
politica, os quais possuem esséncia de justica e equidade. Para tanto, a presente
pesquisa fard uma abordagem bibliografica mediante uma metodologia analitica,
utilizando-se das reflexdes tedricas da hermenéutica politica de Ronald Dworkin,
especialmente em suas obras que tratam das questdes de principio e da integridade
do direito. Para Dworkin, as decisdes juridicas que observam os principios de
moralidade politica s&o as Unicas que levam os direitos a sério. Dworkin reconhece o
direito como uma atitude interpretativa, e dessa forma, mostra a importancia da
utilizacdo desses padrbes que ndo sdo regras como sendo direito, como fazendo

parte do ordenamento juridico.

1. Introducéo

A pesquisa reunird de forma sistematica o conhecimento trazido pelo
renomado escritor norte-americano Ronald Dworkin, para melhor compreende-lo em
sua teoria do direito.

Com o fim de superar as teorias positivistas, principalmente em relacdo a
discricionariedade dos juizes, Dworkin trabalha uma argumentacdo poOs-positivista

afirmando que, mesmo quando nenhuma regra regular o caso, o juiz, ainda assim,
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tem o dever de descobrir quais sdo os direitos das partes e decidir da melhor
maneira possivel, ao invés de simplesmente inventar novos direitos (new legal
rights).

A questdo central dessa pesquisa estd na possibilidade de se justificar
adequadamente uma resposta correta no direito, superando o0 esquema de
justificacdo légica e formal do positivismo, mediante uma compreensao
hermenéutica dos principios.

Para tanto, objetiva-se analisar a crise do positivismo juridico e a proposta
da hermenéutica politica de Dworkin para a fundamentagcdo correta da decisédo
juridica com base em principios de moralidade politica.

Para serem atingidos esses resultados, a presente pesquisa fard uma
abordagem bibliografica e analitica, utilizando-se das reflexdes tedricas da
hermenéutica politica de Ronald Dworkin, especialmente em suas obras que tratam
das questdes de principio e da integridade do direito, onde serdo analisados
doutrinas, artigos e livros para melhor compreenséao do tema.

Inicialmente a pesquisa ira descrever a diferenca entre regras e principios e
entre principios e politicas. Dworkin se refere ao termo principio de maneira genérica
para indicar todo o conjunto de padrbes que ndo sdo regras e de maneira mais
precisa estabelece uma diferenca entre principios e politicas, a esta Ultima ele
denomina como “aquele tipo de padréo que estabelece um objetivo a ser alcangado,
em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da
comunidade” .

Vivemos em uma sociedade em que o sistema juridico vigente é
predominantemente Civil Law, que tras a ideia do positivismo juridico, cédigos e
normas que devem ser aplicados ao caso concreto. No entanto, com a Constituicao
de 1988 se instituiu inimeros principios que também devem ser observados para a
garantia dos direitos fundamentais das pessoas.

Diante dessa situagao, é satisfatorio esse sistema para responder aos casos
dificeis? O que acontece quando em um caso concreto individualizado a lei néao
fornece uma resposta? O que 0 juiz deve observar nesses casos para que sua

decisao tenha legitimidade?
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2. Casos faceis e casos dificeis

Dworkin pensa ser inadequada a teoria dos casos dificeis fornecida pelo
positivismo, a qual afirma que diante de casos ndo embasados pela legislacdo ou
mesmo pelo direito costumeiro o juiz tem o poder discricionario de criar direitos para
as partes, pressupondo que, obrigatoriamente elas teriam o direito preexistente de
ganhar ou ndo a causa. Assim, o juiz estaria criando os chamados “new legal rights”
e aplicando-os retroativamente ao caso concreto que se apresentara diante dele.

Diante disso, Dworkin apresenta sua propria teoria das decisfes judiciais e
nela afirma que, o juiz tem o dever de encontrar quais sdo os direitos das partes
mesmo diante de casos dificeis, onde aparentemente ndo h& suporte legal. O que é
inadequado é que ele crie novos direitos e os aplique as partes, pois ndo é funcéo
do juiz a de legislar.

Sua teoria, no entanto, ndo trds uma metodologia simples que leve a
resposta de quais seriam os direitos das partes e por isso ao aplica-la, juizes e
juristas poder&o encontrar respostas diferentes para um mesmo caso.*

Primeiramente, € importante fazer uma diferenciacdo entre argumentos de
politica e argumentos de principio (fundamentos essenciais para uma justificacéo
politica). Os argumentos de politica se destacam quando o objeto da deciséo € algo
benéfico a toda a comunidade enquanto os argumentos de principio aparecem
guando uma decisao politica garante um direito a um individuo ou a uma minoria,
como por exemplo a garantia de tratamento igual para aqueles que sofrem
discriminagéo.

Nesse sentido, expde Simioni:

Uma coisa € argumentar justificando que alguém deve ter um direito, porque
se trata de um objetivo politico do governo ou da comunidade politica
democratica. Outra coisa é argumentar que alguém tem um direito, porque
se trata de uma questdo de principio, quer dizer, porque se trata de uma
guestdo de moralidade poll'tica.5

Diante disso, Dworkin defende a tese de que as decisdes judiciais, tanto nos

casos faceis quanto nos dificeis, sempre deverao ser geradas por principios, € nao
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por politicas.® Os argumentos de politica s&o importantes, porém nas decisdes
juridicas os juizes devem levar os direitos a sério, devem tratar o direito das pessoas
como uma questao de principio, e isso vai ser o diferencial da deciséo judicial que
devera prevalecer sobre uma decisdo meramente politica.

Ora, as questbes de principio poderdo ser opostas mesmo contra a vontade
da maioria, pois € saudavel para uma democracia que também sejam garantidos 0s
direitos da minoria, simplesmente por uma questdo de principio, simplesmente por
estarem eles garantidos pela Constituicao.

Assim, diferente do pensamento positivista, onde uma deciséo judicial pode
ter mais de uma justificacdo que seja igualmente correta, aqui a decisao que fizer
prevalecer os argumentos de principio sem relacdo aos argumentos de politica, sera
a decisdo considerada mais correta, isso porque principalmente nos casos dificeis,
onde ndo h&a um direito claro, a decisdo podera conter ambos 0s argumentos.

Por fim, vale lembrar que observar as técnicas de decisao judicial ndo € uma
garantia de que toda decisdo sera correta, mas sim de gque isso reduzird o nimero
de erros, pois os juizes sao faliveis e 0 que devem fazer é julgar com humildade nos

casos dificeis.

3. Principios e regras

Com o objetivo de combater aos argumentos do positivismo, Dworkin faz
uma distincdo entre principios e regras para demonstrar que, existem padrdes
utilizados por juizes e juristas que ndo sao regras, mas que tém grande importancia
no momento de decidir, principalmente em casos dificeis.

Esses sdo os chamados principios, que de uma forma genérica abrangem
todo o conjunto de padrdes que néo sao regras, como os padrdes de moralidade, de
equidade e politica. Os principios mostram sua importancia quando uma
determinada regra ndo € clara ou entdo quando existem duas regras que se
contradizem entre si, ou ainda quando ndo ha regras suficientes para solucionar um
caso, dessa forma, os principios irdo direcionar a decisédo do juiz para um caminho

Ou outro.
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Os principios ainda possuem a caracteristica de poderem ser avaliados por
peso, dessa forma, se existirem dois ou mais principios aplicaveis a uma mesma
situacdo e estes se contradizerem (como por exemplo, a politica de protecdo aos
compradores de automéveis que se opde ao principio de liberdade de contrato)’, o
juiz devera fazer prevalecer aquele que tiver maior valor. Isso irA ocorrer de uma
forma em que o principio que prevalece néo invalida o outro, mas este continua no
ordenamento juridico e é perfeitamente valido, podendo ter cabimento em outros
casos.

J& as regras, que sdo as normas positivadas, formalmente escritas, que
estabelecem direitos e obrigacdes, ndo possuem a dimensao dos principios, “se
duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida” ®. Para resolver os
problemas de colisdo entre regras, o proprio direito positivo pode criar excec¢des ou
critérios que permitam decidir qual das regras é valida, como por exemplo, as regras
de aplicacdo da lei no tempo e no espaco.” As regras também estabelecem
condicbes para sua aplicagcdo, enquanto os principios apenas conduzem a
argumentacao juridica em uma certa direcao.

Com efeito, uma regra pode ser considerada injusta diante de um caso
peculiar, e como regra nao podera ser deixada de lado, mas se considerarmos 0s
principios, eles levardo a uma decisdo juridica adequada na medida em que forem
usados para interpretar essa regra, € ndo s6 esse tipo de regra, 0s principios serao

bem vindos para interpretar todas as regras do direito.

4. Principios de moralidade politica e politicas publicas

N&o mais de uma forma genérica, os principios subdividem-se em principios
morais e politicas publicas. As politicas publicas se referem a padrdes que visam
atingir um objetivo do Estado, como por exemplo, uma melhoria em algum aspecto

econdmico, social ou politico da comunidade *°, e muitas vezes s&o usadas para
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justificar uma decisao juridica.

Por outro lado, os principios morais ou de moralidade politica possuem
esséncia de justica e equidade, pelos quais a deciséo juridica, se observa-los, torna-
se adequada. Assim, esses principios desempenham um papel muito importante na
concepcao de direito como integridade. ™

Diferente dos argumentos do positivismo, onde s6 é direito aquilo que é
criado em conformidade com os procedimentos de criacdo valida ?, Dworkin
reconhece o direito como uma atitude interpretativa, e dessa forma, mostra a
importancia da utilizagcdo desses padrbes que ndo séo regras como sendo direito,
como fazendo parte do ordenamento juridico, pois eles trazem sentido ao dever
juridico.

Os juizes, entdo, poderdo interpretar uma regra como expressao de um
objetivo politico ou como uma questdo de moral, de justica. Dessa forma, eles teréo
de decidir se usardo o direito como um instrumento que se adéqua aos objetivos do
governo, ou se o utilizardo para demonstrar sua integridade, justificando as decisdes
juridicas com argumentos de moralidade politica.*®

Dworkin reconhece que a decisdo juridica possui um carater politico, mas
sabendo disso, os juizes deverdo justificd-las com argumentos de principios, com
argumentos que trazem a tona os direitos individuais da comunidade, mesmo que
estes colidam com os objetivos politicos do Estado.

Para Dworkin, as politicas publicas sdo importantes, porém o0s principios
morais trazem o verdadeiro sentido das decisdes juridicas, que é de levar os direitos
a sério, e de tratar o direito como uma questao de principio, de moralidade politica.

5. Resultados Parciais

A andlise das regras, dos principios e politicas em Ronald Dworkin é
essencial para o entendimento de sua teoria do direito, que é o objetivo final dessa

pesquisa. A integridade do direito, trazida como uma concep¢do que supera a
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corrente convencionalista de Hart** e a corrente pragmatista, idealizada por Richard
Posner'®, é justamente uma atitude interpretativa do direito coerente com os
principios de moralidade politica da comunidade. Sé assim o juiz estara levando os
direitos a sério.

A proposta de Dworkin para compreender os casos dificeis pressupfe que 0s
integrantes de uma comunidade entrem em um acordo a respeito de uma unidade
de principios que satisfaca as convic¢des politicas da comunidade, chamada de
moralidade politica.

Uma decisdo correta € mais do que tratar os casos semelhantes de maneira
semelhante, é mais do que assegurar o devido processo legal, e é mais do que a
justica em si, ao lado dessas virtudes a moralidade politica é o que da legitimidade
as decisdes, fazendo uma leitura moral do direito®. Assim, para que uma decisdo
seja considerada correta, ndo deve ser baseada apenas nas convenc¢des politicas
do passado, ou nos ideais de justica e eficiéncia do direito, ela deve ser justificada
em principios de moralidade politica.

A exigéncia dessa justificacdo das decisbes em principios de moralidade
politica foi criada para combater a discricionariedade. Dworkin anseia uma postura
antidiscricionaria dos juizes, e por isso tenta levar o direito a um patamar
interpretativo. Interpretacdo essa que levara a melhor decisédo, a decisdo correta,

nao sendo permitido qualquer resposta. Nesse sentido, explica Lenio Streck:

qual seria a validade de uma hermenéutica juridica que admitisse “qualquer
resposta”, enfim, de uma hermenéutica que admitisse, como Kelsen, que a
interpretacdo judicial € um ato de vontade? Qual seria a utilidade de uma
hermenéutica que admitisse até mesmo multiplas respostas para um
mesmo caso “concreto”? Qual seria a razdo de ser de uma teoria
hermenéutica que admitisse que o direito é aquilo que o ‘“intérprete
autorizado” diz que €? Sem medo de errar, nada mais, nada menos, iSso
seria retornar ao ultimo principio epocal da metafisica moderna: a vontade
do poder (WillezurMacht). E, em consequéncia, estar-se-ia, a admitir um
“grau zero na significagdo” e, consequentemente, um constante “estado de
exceg¢ao hermenéutico”. A hermenéutica seria , pois, pré-linguistica. Mas, ja
entdo, ndo seria mais “hermenéutica”l. Por isso, a necessidade de existir
respostas corretas em Direito."’
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Assim, o0s juizes devem abrir mdo de suas conviccbes pessoais, devem
suspender seus pré-juizos e demonstrar porque a interpretacdo escolhida € a melhor

para aquele caso.
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