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Resumo

O objetivo do presente artigo é demonstrar como as teorias de Ronald Dworkin e Klaus
Giinther sdo complementares e oferecem uma boa fundamentagdo para as decisdes judiciais na
resolugao de casos dificeis. “Boa” no sentido da sua coeréncia e integridade, o que, por sua vez, resig-
nifica a prépria atuagdo do Poder Judiciario, sobretudo da jurisdi¢do constitucional. Ambos autores
argumentam que a aplicacdo do direito ndo se restringe a subsuncdo de um fato concreto a uma
norma geral e abstrata. O papel do juiz é também o de construir e reconstruir o direito, por meio da
sua aplicacdo com base em principios. Neste sentido, ambos autores diferenciam a decisao judicial
da decisao legislativa (aplicagdo e legislacdo), bem como, o tipo de argumento que as fundamentam.
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Abstract

This article aims at showing how Ronald Dworkin’s and Klaus Giinther’s theories are
complementary and offer a good grounding for legal decisions, especially in hard cases. “Good”
in the sense of its coherence and integrity which, on its turn, resignifies the task of the Judiciary,
especially, constitutional courts. Both authors claim that the application of law does not constraint
itself in subsuming a fact to a general and abstract standard. Judge’s role is also to construct and
reconstruct the law by means of its application based on principles. In this sense, both authors
distinguish legal decision from political decision (application and legislation), as well as the kind
of argument on which they are based.
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1. INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo é demonstrar como as teorias de Ronald
Dworkin e Klaus Giinther sdo complementares e oferecem uma boa fundamen-
tagdo para as decisoes judiciais na resolugao de casos dificeis. “Boa” no sentido
da sua coeréncia e integridade, o que, por sua vez, resignifica a prépria atuagao
do Poder Judiciario, sobretudo da jurisdicdo constitucional.

Ambos autores pressupdem que a aplicacdo do direito nao se restringe a
subsungao de um fato concreto a uma norma geral e abstrata. O papel do juiz
é também o de construir e reconstruir o direito, por meio da sua aplicacido com
base em principios. Entretanto, a aplicagao do direito requer um tipo distinto
de discurso, segundo Giinther, relativamente ao da sua a justificagdo.

E certo que essa preocupacao é precedida pela seguinte questao: de que
forma os atores coordenam entre si os seus planos de agio nas situagdes concretas.

“(...) Em um processo de aplicacao de normas morais, juridicas e
sociais, enfim, as situagoes especiais nao idénticas, como concepgao
preliminar muito ingénua, sao claros sinais de que a autocompren-
sao de uma sociedade muda constantemente. !

Tal coordenacéo exige dos atores a sua anuéncia sobre as razdes para
agir, ou seja, ela exige um comprometimento, uma perspectiva interna e, assim,
requer nao apenas uma dimensao de validade, mas, também, de aplicacao.
Vista de uma perspectiva interna, a aplicagio de normas aparece, por sua vez, como um
processo cognitivo em que as razoes desempenham igualmente um papel importante, mas
sdo diferentes daquelas que se podem alegar para a validade de uma norma (GUNTHER,
2004, p, 21) A indefinicao estrutural de situacoes, em face da impossibilidade de
conhecermos todos os seus aspectos e de termos tempo suficiente para tanto, a
experiéncia de contingéncia a qual, nés, modernos, fomos confrontados requer
que distingamos entre fundamentagéao e aplicagdo de normas (morais e juridi-
cas). Para tanto, Guinther recorre a ética do discurso? (HABERMAS, 1995, 19-111)
a qual contém a formulagdo mais clara de um ética cognitivista, na qual a validade de
normas morais depende da qualidade da fundamentagio. (GUNTHER, 2004, p. 32)

Neste sentido, afirma Habermas que a coisa certa a fazer em dadas cir-
cunstancias nao pode ser decidida por um tinico ato de justificacao, mas requer
um processo de argumentagdo que consiste em duas etapas, a da justificacao e
a da aplicacao das normas. (HABERMAS, 1995, p. 36)

! GUNTHER, Klaus. Teoria da Argumentagao no Direito e na Moral: Justificagio e Aplicagao.
Traducao: Claudio Molz. Sdo Paulo: Landy, 2004, p. 20.

A ética do discurso se funda na convicgao de que a filosofia da consciéncia (Kant) tornou-se
insuficiente para responder questdes acerca das razdes de agir, as quais exigem outro paradigma
que é o da linguagem. A consciéncia e 0 pensamento sao estruturados pela linguagem a qual,
por sua vez, é intersubjetiva e determinada por processos publicos de interpretacao. Habermas
reconceitualiza as nogdes de auotnomia e razao pratica com o objetivo de reivindicar pretensdes
cognitivistas e universalistas da teoria moral de Kant dentro de uma moldura dialégica (CRONIN
in HABERMAS, 1995, xiii)
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Feito este brevissimo excurso na ética do discurso retornamos a Giinther
e ao proposito deste artigo, qual seja, cotejar a sua teoria com a de Dworkin no
sentido de que ambas se complementam e oferecem bons argumentos para a
construgao das decisoes judiciais.

O argumento de aplicagdo das normas a que é dado, por exemplo o
poder judiciario, pressupde uma adequagéo e difere do argumento de justifi-
cagao presente na elaboragdo das normas pelos poderes legislativo e executivo.

Entretanto, a aplicagao do direito por parte do juiz deve ser fundamentada
em argumentos de principio — orientada para a garantia dos direitos individuais
concretos no caso —, de maneira a ndo cair num ativismo tosco que ultrapasse as
fungdes do judiciario e penetre o &mbito de atuacao do legislativo e do execu-
tivo (os quais sdo legitimados democraticamente para tomar decisdes baseadas
no interesse coletivo). Dessa maneira, tanto Dworkin, quanto Giinther colocam
parametros nos quais o juiz deve se basear para fundamentar as suas decisoes.

Tanto Dworkin quanto Giinther referem-se a coeréncia como uma atri-
buto essencial da fundamentacao da decisao judicial. Dworkin, desde o Taking
Rights Seriously até seu mais recente livro Justice for Hedgehogs, defende a idéia
de que as decisdes judiciais devam ser coerentes ao articularem determinada
pretensao de direito com principios e, assim, reconstruirem o direito em cada
caso, a sua melhor luz. Neste sentido é que decisdes tinicas e irrepetiveis (ao que
poderiamos dizer, interna e externamente articuladas) compdem uma histéria,
uma narrativa, como elos em uma corrente: the chain of law.

Enquanto Dworkin coloca a integridade no centro Giinther, de maneira apro-
ximada, enfatiza a coeréncia. Assim, as decisoes judiciais devem corresponder a uma
compreensao do direito, de maneira que com ele sejam coerentes ou integras. Ao juiz
cabe proferiramelhor resposta de acordo com a integridade dos principios (que sao nor-
mas) compartilhados pela comunidade. Conforme Carvalho Netto e Scotti (2011, p. 67)

“Aintegridade do Direito significa, a um s6 tempo, a densificagdo
vivencial do ideal da comunidade de principio, ou seja, uma co-
munidade em que seus membros se reconhecem reciprocamente
como livres e iguais e como coautores das leis que fizeram para
reger efetivamente a sua vida (...), bem como, em uma dimensao
diacrénica, a leitura a melhor luz da sua histdria institucional
como um processo de aprendizado em que cada geragao busca,
da melhor forma que pode, vivenciar esse ideal.”

Dessa maneira, iniciaremos com a exposigdo da teoria da argumentagao
de Gunther, com a finalidade de demonstrar a distin¢ao entre os argumentos
de aplicacdo e os argumentos de justificacdo, e a seguir colocaremos a teoria da
decisao judicial de Dworkin, com a finalidade de demonstrar a distingao entre
os argumentos de principio e os argumentos de politica.
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2. A DISTINCAO ENTRE ARGUMENTOS DE APLICAGAO E ARGUMENTOS DE
JUSTIFICACAO NA TEORIA DE KLAUS GUNTHER

I. A configuragdo do Principio “U”

A teoria de Klaus Giinther se baseia na idéia de que existem duas ati-
vidades distintas na concretizagdo de uma norma. Uma se refere a um plano
de validade da norma, no qual a norma é criada por meio de um discurso de
justificacdo. A outra atividade é referente a um plano de aplicacdo da norma,
no qual a norma é aplicada a um juizo particular por meio de um discurso de
aplicacdo. Para rebater a tese de que as normas podem ser fundamentadas
isoladamente, sem que sejam observadas as situa¢des concretas de aplicagao,
Giinther se baseia no principio moral sugerido por Habermas para fundamentar
sua ética do discurso, segundo o qual, as normas podem ser universalizadas
(GUNTHER, 2004, p. 35). Assim, demonstra que o principio de universalizagao,
chamado como principio “U”, pressupde situagdes de aplicacdio no momento de
fundamentacao das normas e que, por isso mesmo, fundamentar a validade de
uma norma nao pode prescindir das situa¢des de sua aplicacao. Grosso modo, a
norma, para ser valida, deve ser elaborada “de modo que as respectivas conse-
qiiéncias e os respectivos efeitos colaterais, que resultem do seu cumprimento
geral para a satisfacdo dos interesses de cada individuo, possam ser aceitos por
todos os envolvidos (...)” (GUNTHER, 2004, p. 36; HABERMAS, 1999, p. 36-37)

Neste sentido, o principio “U” “exige que se considerem as conseqiién-
cias e os efeitos colaterais de uma observancia ou aplicacdo geral da norma
carecedora de justificacio” (GUNTHER, 2004, p. 59). O principio “U” possui
dois significados principais: todos os destinatarios da norma a ser justificada
devem observé-la e ela deve ser aplicada em todas as situagdes. O primeiro
significado é simples, o objetivo do principio € verificar se a norma realmente
favorece o interesse comum de todos, desta maneira, o rol de destinatarios que
irdo observéa-la ndo pode ser reduzido. A segunda é mais complexa, pois para
entendé-la é necessario analisarmos o que se quer dizer com uma aplicagiao
geral da norma em todas as situacdes. (GUNTHER, 2004, p. 60)

Uma norma nunca € aplicdvel a apenas um conjunto de situagdes iguais,
a norma pode ser aplicada a intimeras situacoes diferentes. E, justamente, a
diversidade de situagdes de aplicacdo que da a primeira condicdo de aferir a
validade de uma norma. Por conseguinte, a expressao, contida no principio “U”,
“conseqiiéncias e efeitos colaterais da observancia geral de uma norma”, ndo
pode se referir a apenas algumas situacoes em que € possivel aplicar a norma.
Para que a norma seja valida, ela deve ser aceita por todos em todas as suas
possiveis circunstancias de aplicacao. Ou seja, a universalizacao de normas nao
€, neste caso, igual a pretensao de uma generalidade indefinida das normas.
Conforme Giinther, citando Hare, (2004, p. 41) “sucintamente, generalidade
€ o oposto de especificidade, enquanto que universalidade é compativel com
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especificidade, significando meramente a propriedade 16gica de ser governada
por um quantificador universal e de ndo conter constantes individuais.”

Entretanto, as conseqiiéncias e efeitos da observéancia da norma, em to-
das as situagdes, importam para aferir a validade da norma, na medida em que
afetam os interesses de cada individuo. Para evitar que os interesses individuais
sejam prejudicados pelos interesses de uma maioria, todos os participantes de-
vem se colocar no lugar dos demais e assim verificar a intensidade de todos os
interesses afetados. Por isso, ndo é possivel se pensar na aplicacdo do principio
“U” de maneira monoldgica, “mas apenas em discursos praticos nos quais cada
participante tem 0 mesmo direito de expor as suas necessidades” (GUNTHER,
2004, p. 63) Dessa maneira, “U” preserva a imparcialidade na consideracao dos
interesses dos participantes, sem a necessidade de uma restricao artificial do
conhecimento sobre interesses préprios ou alheios.

Os interesses a serem levados em consideragado no momento de funda-
mentagao de uma norma, de acordo com esta andlise que estamos fazendo do
principio “U”, devem ser ndo apenas os interesses atuais e gerais dos partici-
pantes. Todos devem saber quais serao os seus interesses em todas as possiveis
situagOes de aplicacdo da norma a ser justificada.

Giunther (2004, p. 65) propde uma “versao forte” de “U” que se coadune
com essa interpretacao dos significados do principio de universalizagao pro-
posto pela Etica do Discurso: “Uma norma é vélida e, em qualquer hipotese,
adequada se em cada situagdo especial as conseqjiiéncias e os efeitos colaterais
da observancia geral desta norma puderem ser aceitos por todos, e considerados
os interesses de cada um individualmente.”

Sob essa interpretacao forte de “U” o problema da aplicacdo de uma
norma desapareceria, pois todos os participantes, no momento da justificagao
de uma norma, ja teriam previsto todas as suas possibilidades de aplicagao.
Dessa maneira,

“a ponderacao de uma norma diante de todas as outras aplicaveis
em uma situacao ja seria antecipada pela aplicacdo de “U” aquela
norma. Neste caso nao terfamos apenas decidido que a norma é
valida, ou seja, que ela pode ser aceita por todos os afetados como
a representacao do seu interesse comum, mas inclusive que essa
norma é também a adequada em cada situacao individual passivel
de sua aplicacdo.” (GUNTHER, 2004, p. 64)

Entretanto, essa versao forte do principio “U”- que objetiva garantir o
principio de imparcialidade na aplicagdo de uma norma em todas as suas situa-
¢Oes — pretende que todas as situagoes de aplicacdo da norma sejam previsiveis,
0 que nao parece razoavel. Ou seja, nosso saber ndo consegue abranger todos
os casos de aplicagdo de uma norma e assim fazer coincidir o juizo de valida-
de da norma com o juizo de adequacao. Por isso, Habermas teria sublinhado
uma versao mais fraca do principio “U” (GUNTHER, 2004, 66), de maneira
que deveriam ser consideradas apenas aquelas situagoes e efeitos colaterais
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que resultarem de maneira previsivel da observancia geral da norma. Assim, o
principio “U” estaria condicionado a uma referéncia de conhecimento e tempo.
Neste sentido, Habermas (1999, p. 36) afirma:

“the principle of universalization must be formulated in such a way
that it does not impose impossible demands; it must relieve participants
in argumentation of the burden of talking into account the multitude of
completely unforeseeable future situations in justifying norms”.

Isto, pois, a nogao de imparcialidade nao se exaure no plano da jus-
tificagao. Neste, o seu significado é apenas especificado relativamente a um
reconhecimento universal e reciproco.

Essa deficiéncia cognitiva dos participantes nao conseguirem prever todas
as situagdes de aplicacdo nao significa que a idéia de validade nao possuiria mais
sentido. A validade da norma possui sentido na medida em que este problema
de conhecimento limitado nao impede que os participantes tenham o direito de
analisar as vantagens e desvantagens que podem ser previstas. Desta maneira,
a norma justificada de acordo com o principio “U” representa um interesse
comum, no momento presente e de acordo com o conhecimento possivel. A
observancia geral de “U” nao se refere a todas as situagdes previsiveis, mas
apenas aquelas situagdes possiveis de prever no tempo atual.

Assim, Glinther sugere uma “versdo mais fraca” do principio de univer-
salizacdo, na qual se desiste da intengdo de conhecer antecipadamente todas
as situagdes nas quais uma norma seja aplicavel: “Uma norma é vélida se as
consequéncias e os efeitos colaterais de sua observancia puderem ser aceitos
por todos, sob as mesmas circunstancias, conforme os interesses de cada um,
individualmente.” (GUNTHER, 2004, p. 67)

Segundo essa versao mais fraca do principio de universalidade, no am-
bito da validade, nao € licito questionar sobre de que maneira uma norma sera
aplicada em determinada situagdo, apenas deve-se questionar as consequéncias
que previsivelmente teriam um impacto sobre os nossos interesses caso a norma
seja aplicada. Dessa forma, a validade apenas se refere a questao de se a norma
encontra-se dentro dos nossos interesses comuns.

Jano ambito da adequagéo, serd analisada apenas uma situacao de aplica-
¢do e nao todas as hipodteses possiveis. A adequacao ira restringir a versao forte
de “U” a uma tinica situagdo, na qual serdo examinadas todas as caracteristicas.

Poderia argumentar-se que sob o ponto de vista da versao mais fraca de
“U”, a idéia de imparcialidade também se enfraqueceria. Entretanto, ambos
planos, de adequagao e de validade, representam uma determinada idéia de
imparcialidade. No plano da validade, a imparcialidade aparece no sentido
universal-reciproco, segundo o qual se exige que as consequéncias e os efeitos
previsivelmente resultantes da observancia geral da norma sejam aceitos por
todos. Ja no plano da adequacao, a imparcialidade complementa-se ao apare-
cer em seu sentido aplicativo, de maneira que em cada uma das situagoes de
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aplicacdo sejam consideradas todas as caracteristicas.

E certo que nao é possivel que todas as caracteristicas sejam verificadas, mas
essa indefinicdo estrutural pode ter seus problemas reduzidos por meio de fun-
damentacodes racionais e de aplicagoes realizadas com sensibilidade. Para Giinther
(2004, p. 73), essa indefinigao estrutural apenas “assumira proporgdes catastroficas
se, cegos, insistirmos na validade de uma norma e, pela emotividade passional de
decisoes existenciais tiltimas, tirarmos do nosso foco o problema da sua adequagcao.

II. O ideal da norma perfeita: validade e aplicagdo

O ideal de norma perfeita, segundo uma ética do discurso que tenha
como base a aderéncia ao principio de universalizacdo numa formulagao forte,
é aquele em que cada um e todos os individuos aprovem a norma, em todas as
suas possiveis situagdes de aplicagao.

Para que ela seja valida, as condigdes ideais da argumentagao devem estar
presentes: todos os destinatdrios da norma devem participar livremente e em
condigoes de igualdade. Dessa maneira, assegura-se a reciprocidade universal da
validade da norma. Parte das condigdes ideais também exige que os participantes
disponham de um saber ilimitado e de um tempo infinito. Este pressuposto re-
quer que os participantes consigam prever todas as consequéncias e efeitos que
o seguimento geral da norma ird trazer em todos os possiveis casos de aplicagao.

Uma norma que conseguisse abranger todas essas condigdes ideais argumentati-
vas, de fato seria uma norma perfeita, pois a adequacao de sua aplicagdo seria englobada
pelasuavalidade. Todas as situagoes de aplicagao ja teriam sido consideradas nomomento
do discurso de fundamentacao. Assim, os participantes saberiam que nao haveria ne-
nhuma situagdo em que o seguimento da norma pudesse lesionar um interesse geral.

Entretanto esse ideal de norma perfeita é problematico. Inicialmente, ele
é totalmente irrealista, pois é impossivel que os participantes de um discurso
possam dispor de saber ilimitado e de tempo infinito. Para Giinther, ainda ha
outro problema no ambito conceitual, pois parece ser questionavel a vinculagao
entre fundamentagao e validade.

Giinther d4 exemplo de uma colisio entre duas normas validas (GUN-
THER, 1995, p. 280)*: “as promessas devem ser cumpridas e ajudar ao préximo,
se ele se encontrar em uma situagio de necessidade.” Em ocasioes especiais, estas
normas podem entrar em conflito e ndo sera possivel cumprir as duas ao mesmo
tempo, embora isso nado signifique que uma delas seja considerada invélida.

Muito diferente seria o caso de haver uma norma que previsse que “sem-
pre que te proporcione uma vantagem, é permitido nao manter uma promessa.”
Enquanto que no primeiro caso, ambas as normas eram generalizaveis e por

3 Paper ampliado e revisado de uma conferéncia pronunciada pelo autor no Simposio “The
Legitimacy of Law”, celebrado em Murikka-Institut, p. 280.
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isso nao poderiam ser consideradas invalidas, no segundo caso, apenas uma das
duas normas que entram em conflito é generalizavel. Isso significa que para a
resolugdo do primeiro tipo de colisdo, nao é relevante uma argumentagao sobre
a validade de uma norma.

Aqui se pode discernir dois tipos de conflitos que Giinther (1995, p. 279)
chama de colisdes internas e colisdes externas. As colisdes internas seriam aque-
las do segundo tipo de conflitos, elas afetariam a validade de uma norma - seria
possivel identificar a norma aplicdvel independentemente das situagoes reais
de aplicacdo. Diferentemente, as colisdes externas s6 podem ser resolvidas em
situagOes de aplicacao.

Se limitarmos o conceito de validade a reciprocidade da consideragao de
interesses em circunstancias iguais, o conceito ja ndo mais implicara a adequacao
da aplicacdo de uma norma em quaisquer circunstancias. As normas validas s6
seriam aplicaveis prima facie, quando colocadas frente a uma situacao de aplica-
¢ao. Dessa maneira, as situacoes iguais devem se completar com uma descricao
integra que considere também as circunstdncias variaveis em cada situacao.

O discurso de justificagdo nao é capaz de atender a essa demanda das
varidveis situagdes de aplicagdo. Por isso, seria necessdrio um outro tipo de
discurso que Giinther chama de aplicacdo”. Para os discursos de aplicagdo, as
normas vélidas constituem apenas razoes prima facie para a justificagdo de enun-
ciados normativos particulares. As razoes s6 serdo definitivas apds passarem
pelaadequagao por meio da consideracao de todas as circunstancias da situacao.

Desta maneira, o ideal de norma perfeita é alcangado indiretamente. Ape-
sar de, a principio, ndo adotarmos uma versao forte do principio “U” — pois ndo
consideramos todas as hipoteses de aplicacdo no momento da fundamentacao
da norma —, o principio “U” se torna forte ao anteciparmos, em cada situacgao
de aplicagao, todas as circunstancias de um momento determinado.

Assim, nos momentos de colisao entre duas normas validas generalizadas,
nao se trata de resolver o problema da validade das normas, mas sim de resolver
o problema da adequacgdo de uma norma aplicavel prima facie. Os requisitos
irreais de saber ilimitado e tempo infinito para analisar todas as hip6teses de
aplicagdo de uma norma sao retirados do discurso de validade e retorna ao
discurso de aplicacdo sob a forma real e possivel da analise das circunstancias
de um momento determinado, com base em um saber limitado e um espago
de tempo limitado.

Considerar uma norma aplicavel prima facie nao significa que ela tem
reduzida a sua normatividade. A reserva prima facie apenas significa que para
uma justificagio em um juizo particular, ndo basta que se afirme que é apli-
cavel uma norma vélida. Os participantes devem fundamentar a restrigao ou
suspensao de uma norma vélida.

A aplicabilidade prima facie das normas vélidas também nao significa
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que o discurso de validade seja um procedimento supérfluo e que as normas
carecam de significado moral. Num discurso de validade, verificamos se uma
norma é de nosso interesse comum, desta maneira, normas que entrem em
conflito com o nosso interesse racional nem mesmo deveriam ser utilizadas
como razao prima facie num discurso de aplicacao. A superfluidade do discurso
de validade significaria que nao haveriam normas validas a serem aplicadas de
maneira geral ou prima facie, s6 haveriam normas ad hoc, vélidas para apenas uma
Unica situagao. Assim, viverfamos numa sociedade em que nao seria possivel
pressupor nenhuma norma valida com aplicacdo prima facie, a todo momento
estarfamos sendo confrontados com situagdes novas para as quais nao haveria
nenhuma moral aplicavel a principio.

II. Coeréncia

Os discursos de aplicagdo pressupdem que as normas a serem utilizadas
prima facie sejam consideradas validas. Os participantes compartilham pre-
viamente um conjunto de razdes tidas como vélidas. O que ocorre é que nos
discursos de aplicagao, ha uma mudanga na perspectiva em que sao analisadas
as normas: nao mais é questionada a validade da norma, agora analisa-se o
conjunto da situagdo em que ela esta inserida. Os participantes do discurso irdo
questionar a adequacao da aplicagdo de uma norma que estaria, a principio,
apoiando um juizo particular.

Entretanto, para Giinther (1995, p. 288), numa situagao de aplicacéo, a
visualizacdo das normas que estdo em colisao num juizo particular depende
da escolha das caracteristicas seletivas de nossa compreensao normativa. Para
tanto, deve ser observado o principio de consideracdo de todas as caracteristi-
cas de uma situacgao, inclusive a prépria interpretacao normativa. Entretanto,
tendo em vista que as demais normas do sistema formam parte de nossa in-
terpretagdo da situagdo a ser aplicada, sempre temos uma pré-compreensao
das situagdes relevantes para a interpretacdo de uma norma. Para que ndo
haja uma escolha arbitraria das caracteristicas situacionais, a adequagdo de
uma norma exige que a seletividade da interpretacdo seja justificada nos
discursos de aplicacéo.

Uma interpretagdo coerente cumpriria o pressuposto da justificacdo da
seletividade nos discurso de aplicacdo. Enquanto alguns autores como Alexy
solucionam o problema da justificagdo por meio da ponderacao entre os inte-
resses relevantes, Giinther afirma que apenas valores ou bens poderiam ser
“medidos” por meio de uma ponderacao e ndo normas e principios. A inter-
pretagao coerente, por sua vez, forneceria como resultado de uma colisdo de
normas prima facie, a melhor teoria dos principios aplicaveis. Essa teoria seria
um esgotamento 6timo do sentido normativo dos principios, levando em con-
sideracdo todas as circunstancias.

Gunther pressupde, contraficticamente, que as normas validas formam
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um sistema coerente ideal que fornecera sempre uma resposta correta. Os
discursos de aplicagao, sdo, desta maneira, um procedimento com o qual se
pretende alcangar essa pretensao contrafactica de um sistema coerente ideal.
Entretanto, numa situacao fatica, nao é possivel alcangar esse sistema coerente
de todas as normas.

Nas situagdes de aplicacdo, cada norma vélida precisaré ser complemen-
tada por todas as outras normas aplicadveis numa situacdo, por isso, em cada
nova situacao o significado de uma norma vélida vai se alterar. A histéria esta
constantemente produzindo situagdes imprevisiveis, nas quais sempre serd im-
posta uma interpretacao diferente do conjunto de normas consideradas validas.

Entretanto, o discurso de aplicagdo nédo é isento de parcialidade. Ao
tentarmos resolver um conflito entre principios que nao formam um conjunto
ordenado, somos influenciados por paradigmas provenientes do nosso arcabou-
¢co cultural e experiencial. Esses paradigmas, por serem fontes de preconceitos
e valoragdes erradas da realidade, minam a aplicacdo das normas validas de
imparcialidade e unilateralidade.

Para impedir que esses paradigmas nao nos leve a valorar erroneamente
asituacdo, Giinther afirma que eles devem ser constantemente criticaveis sob o
duplo aspecto da idéia de imparcialidade: com respeito a validade das normas
particulares e com respeito a relacdo de coeréncias entre as normas particulares.
Assim, os paradigmas devem ser criticados se interferem na reciprocidade da
consideracado dos interesses (dmbito da validade) ou se a descricao da situagao
em que a norma € inserida ndo é compativel com a descrigdo completa da si-
tuacao (ambito da aplicagao).

Assim, como Habermas e Giinther, Dworkin parte e uma perspectiva
kantiana renovada. Acertadamente afirmam Menelick de Carvalho Netto e
Guilherme Scotti (2011, p. 113): “(...) Dworkin, assim como Habermas e Giinther,
relé essa perspectiva kantiana das normas levando em consideragao a dimensao
de aplicagdo normativa-especialmente do direito- como distinta da tarefa de
fundamentagado.” Arriscarfamos afirmar que o momento da aplicagdo e os senti-
dos que ela exige na construgao dos argumentos que o direito deve fornecer (a
decisdo ndo é escolha do aplicador) é central na filosofia do direito de Dworkin.

3. A DISTINCAO ENTRE ARGUMENTOS DE POLITICA E ARGUMENTOS DE PRINCIPIO
NA TEORIA DE RONALD DWORKIN

I. Teoria das decisdes judiciais

Agora passamos a analisar a teoria de Ronald Dworkin em relagao as
decisdes judiciais e em como elas, por sua natureza, necessitam de uma funda-
mentagdo diferenciada das decisdes dos poderes legislativo e executivo.
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Dworkin elabora uma teoria das decises judiciais com o foco naqueles
casos em que haja uma colisdo entre principios vélidos, para os quais nao haja
uma resposta baseada na simples subsuncao do fato concreto a norma geral e
abstrata, ou seja, para os chamados “casos dificeis” (DWORKIN, 2005, p. 10)*.

Dworkin considera inadequada a resposta que o positivismo juridico,
especialmente o de Hart, fornece nos casos dificeis. Para o positivismo juridico,
nos casos dificeis o juiz teria um “poder discriciondrio” para decidir o caso de
uma maneira ou de outra. Isso significa que o juiz poderia legislar novos direitos
juridicos e aplicé-los retroativamente ao caso.

Para o positivismo juridico de Hart, existiriam dreas do direito nas quais
o legislativo ndo conseguiria regular de maneira a esgotar as hipoteses da
realidade. Isto, pois, na esteira do “segundo”, Wittgenstein, o das Investigagoes
Filosdficas, Hart reconhece na linguagem do direito o sentido aberto das expres-
sOes, a gerar enunciados vagos ou ambiguos que em face da sua indetermina-
¢ao s6 podem ser aplicados, discricionariamente, pelo juiz. Assim, em face da
chamada textura aberta do direito, (HART, 1986, p. 148) no caso em que nao ha
uma regra apropriada (pois vaga ou ambigua) o juiz deveria “criar o direito” e
aplica-lo retroativamente ao caso. Essa resposta do positivismo juridico de Hart
para a decisao judicial, especialmente em relagao aos chamados casos dificeis,
€ questionada por Dworkin.

Para Dworkin, o juiz tem o dever de descobrir quais sdo os direitos das
partes, mesmo nos casos dificeis. Isso ndo significa que a teoria de Dworkin fornece
um procedimento mecanico que demonstre quais sejam os direitos das partes nos
casos dificeis, pois ele pressupde que juizes irdo divergir frequentemente sobre
os direitos juridicos. Para tanto ele identifica outros standards que nao se esgotam
no sistema das regras juridicas e que servem a decisao judicial: os principios.

Neste sentido, Dworkin estabelece uma distingao fundamental entre re-
gras e principios e, em relagdo a estes standards, ele agrega e distingue as policies.
A partir desta distingao ele nao s6 reitera sua critica ao positivismo de Hart como
refuta teorias decisdo judicial que colocam a aplicacdo a sombra da legislacao.

Como regra, os juizes devem aplicar o direito criado por outras institui-
¢Oes e nao devem criar um novo direito. Como isso nem sempre € possivel, os
juizes, na perspectiva de Hart, devem entao criar um novo direito - de maneira
dissimulada ou explicita — como se fossem delegados do poder legislativo. A
subordinacao é profunda, pois os juizes devem criar leis da mesma natureza que
levariam a instituicao superior a criar, se estivesse agindo por iniciativa prépria.
Os juizes atuariam entdo como um segundo poder legislativo. Essa concepgao
nao leva em consideragao a distingdo entre principios, policies e regras.

Os principios sdo normas cuja observacao é uma exigéncia de justica

* Casos dificeis ou controversos seriam aqueles “casos em que nenhuma regra explicita no livro
de regras decide com firmeza a favor de qualquer uma das partes”.
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ou equidade ou alguma outra dimensao da moral e tem uma dimensao de
peso ou importancia que as regras nao tem, na medida em que se aplicam ou
nao se aplicam. As policies sao um tipo de norma que estabelece algum fim ou
objetivo a ser alcangado, normalmente econdmico, politico ou social. Segundo
Dworkin, essa distingdo entre principios, policies e regras é 16gica e fundamental
na construcdo dos argumentos da decisdao. Neste sentido, os argumentos de
politica justificam uma decisdo ao mostrar que esta protege algum objetivo
coletivo da comunidade. Ja os argumentos de principio justificam uma decisao
politica ao mostrar que ela respeita e garante um direito fundamental, seja de
um individuo ou de um grupo.

Ajustificacdo de um programa legislativo, normalmente exige os dois ti-
pos de argumento. Se os tribunais agissem como legisladores poderiam também
justificar suas decisdes de ambas maneiras. J4 nas decisdes de casos dificeis em
que se demandam direitos, apesar de parecer que ambos argumentos seriam
aceitaveis, Dworkin afirma que apenas os de principio seriam adequados .

Conforme Carvalho Netto e Scotti (2011, p. 58)

“a diferenciacdo interna ao direito entre direitos e politicas, proposta
por Dworkin, reforca a distingao entre formas especificas de dis-
cursos, buscando garantir a primazia dos argumentos de principios,
que remetem aos conteridos morais dos direitos fundamentais, sobre
a argumentacao teleolégica e pragmatica de politicas cunhadas
para a realizacdo de objetivos supostamente realizadores de bens
coletivos E o Legislativo, assim, a porta de entrada dos argumen-
tos éticos e pragmaticos proprios das politicas ptblicas, a serem
incorporados no discurso judicial de forma seletiva e condicionada,
dado o papel de firewall atribuido aos direitos fundamentais, com
sua linguagem deontolégica, no ordenamento juridico”.

Para Dworkin, a pratica judicial esta associada a uma dimensao moral.
Entretanto, direito e moral sdo diferentes e se sustentam em bases distintas.
A presenga de contetidos morais no direito ndo significa uma moralizagdo do
direito (CHUEIRI, 2006, p. 181). Significa, sim, que o direito nao pode ser neu-
tro tanto em relacdo a moral quanto em relacio a politica e, conforme afirma
Habermas, ndo basta que seu procedimento de normatizacio seja legal para
que ele se torne legitimo (HABERMAS, 2003, p. 257). O direito s6 pode ser
considerado vélido enquanto for moralmente justificado, ou seja, se baseie em
principios, sendo o principal o da igualdade - segundo o qual todos devem ser
tratados com igual respeito e consideragéo.

> Dworkin cita o caso do Spartan Steel, no qual os empregados da Martin & Co. romperam um cabo
elétrico de uma empresa que fornecia energia a Spartan Steel e o tribunal deveria decidir se o
demandado, por uma atuacao negligente, teria o dever indenizar o dano causados a demandante.
Neste caso, uma questdo de principio seria se o tribunal chegasse a uma decisdo perguntando
se 0 demandante tinha direito a uma indenizacdo e uma questao de politica seria se o tribunal
se perguntasse se seria economicamente sensato repartir a responsabilidade pelos acidentes
daquela forma. (DWORKIN, 2010, p. 132).
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Dworkin compromete a politica com a moral na medida em que nao acre-
dita na existéncia de um contrato social original que deve nortear a atuacao dos
governantes. Para o autor, estes devem ter sua atuagao politica baseada em pa-
droes éticos (GUEST, 1991, p.7) O dever de igual consideragao que os governantes
devem ter ao criar as leis e elaborarem politicas ptiblicas nao deriva de um acordo
ou consenso social, mas de valores éticos. Os governantes possuem liberdade
para formular as leis e as politicas que acharem melhor para a sociedade, desde
que nao desrespeitem os principios formulados pela moral social, em especial
o da igual consideragao por todos os cidadaos.(DWORKIN, 2005, p. XIV — XV)

Esse comprometimento da politica com a moral gera uma conseqiiente
politizagao do judicidrio no sentido de fazer cumprir os direitos dos quais os
cidaddos sdo possuidores. Para Dworkin, os cidadaos possuem direitos que
devem ser garantidos, independente do que os 6rgaos democraticos — nao
vitalicios e responsaveis por seus atos —acharem ser do interesse da sociedade.
E ao poder judiciério é dado aplicar o direito no sentido da efetivagao de tais
direitos. E neste sentido que ele age moral e politicamente.

A concepgao de Estado Democratico de Direito para Dworkin estaria
centrada nos direitos dos cidadaos. De acordo com essa concepgao, para ser con-
siderado como tal, o Estado Democratico de Direito nao pode assegurar apenas os
direitos prescritos nas leis. Por essa compreensao, o Estado Democratico de Direito
deve assegurar igualmente os direitos morais que os cidadaos possuem entre si
e os direitos politicos que eles possuem perante o Estado. A lei deve proteger e
aplicar tais direitos, mas se nao o fizer, isso nao impedira deles serem impostos
pelo Poder Judicidrio em relagao aos cidadaos individual ou coletivamente.

Essa imposicdo de direitos pelo judicidrio nao seria arbitréria, ilegitima ou
anti-democratica. Ao contrario ela pertence a idéia de um Estado Democrético
de Direito, sobretudo quando garante direitos que de outra maneira nao seriam
garantidos, por exemplo, a individuos ou grupos socialmente vulneraveis.

A efetividade dos direitos morais apenas se inicia com a elaboragao das
regras pelo executivo e pelo legislativo, é a atuagdo do judicidrio que iré efetivar
os direitos morais nos casos concretos. As regras gerais e abstratas necessitam
ser aplicadas ao caso concreto, porisso os trabalhos de aplicagdo e de criagdo de
regras e de politicas ptblicas sdo complementares. Nao obstante serem atuagoes
complementares, deverdo ser fundamentadas diferentemente.

Nesse sentido a teoria das decisoes judiciais de Dworkin se complementa com
a teoria da argumentagio juridica de Giinther. E possivel aproximar ambos autores no
sentido das normas juridicas possuirem dois planos: um plano de validade e um plano
de adequacao, ou seja, um momento de criagdo das normas e um momento de aplica-
¢ado das normas ja pressupostas validas, mas que ainda necessitam de concretizacao.

No plano de criagdo de normas (para o qual os poderes legislativo e
executivo sdo competentes por serem democraticamente legitimados pela so-
ciedade), a argumentacao deve ser de justificacdo, para Giinther, ou de politica,
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para Dworkin. Ja no plano de concretizacdo (para o qual o poder Judiciario é
legitimado, de maneira a suprir a escassez de tempo e de conhecimento para
a elaboragao de uma norma ideal no plano anterior) os argumentos devem ser
de aplicagdo, para Giinther, ou de principio para Dworkin.

Dessa maneira, a efetivagdo da norma néo se extingue com a sua elabo-
racgdo. A criagdo da norma é apenas o inicio do processo de efetivacdo da nor-
ma. Por razdes de tempo limitado e conhecimento finito, no momento da sua
criagdo, os participantes ndo conseguem prever todas as possiveis aplicagoes de
uma norma, por isso é necessario que o judicidrio, por meio de um discurso de
aplicacdo, adéque a norma abstrata a situagdo em que ela estd inserida.

O juiz é, entdo, parte de um processo de criagdo do Direito. Por isso ele
nao é mero reprodutor do direito criado pelo legislativo. A aplicagdo de uma
norma é um trabalho de criacao e recriacdo constante do direito.

Entretanto, tanto para Dworkin quanto para Giinther, essa “originalidade”
dojudicidrio nao pode ser feita arbitrariamente. Deve haver uma racionalidade
propria das decisoes de aplicacao do Direito.

Para Dworkin, os juizes, como qualquer autoridade politica, estao sujeitos
a doutrina da responsabilidade politica, que requer uma consisténcia articulada.
Assim, ele condena a pratica de tomar decisdes que parecem certas isoladamente,
mas que nao podem fazer parte de uma teoria abrangente dos principios e das
politicas gerais que seja compativel com outras decisdes consideradas certas.

Em relacdo as politicas, esta doutrina é relativamente fraca, pois as
politicas sdo agregativas na sua influéncia em decisoes politicas. J&4 no caso
dos argumentos de principios, ha a exigéncia de que o principio utilizado seja
compativel com as decisdes anteriores e com decisoes futuras hipotéticas.

Para dar uma idéia mais concreta de como funcionaria uma decisao de
acordo com principios, Dworkin da o exemplo de uma decisdo tomada com base
num sistema de regras mais simples que o sistema juridico: o jogo de xadrez
(DWORKIN, 2010, p. 158).

Diversos tipos de instituigdes possuem direitos (institucionais). No xadrez
os direitos institucionais sao instituidos por regras constitutivas e reguladoras
que caracterizam o jogo, sem que sejam necessarias consideragdes sobre a mo-
ralidade geral. Nesse sentido, o xadrez é uma instituigao autonoma.

Alegislagdo nao é totalmente autdbnoma, pois existem regras constitutivas
e reguladoras especiais, mas elas ndo sao suficientes para determinar um direito
institucional sem recorrer a moralidade politica.

Mesmo no caso de instituicdes autdbnomas, como o xadrez, é possivel
haver casos dificeis em que seja necessaria a interpretacdo de uma regra antes
de aplicé-la. Por exemplo, um torneio de xadrez possui uma regra que impde
uma penalidade a um jogador que esteja irritando de maneira nao razoéavel o
outro durante a partida. Seria possivel aplicar a penalidade a um jogador que
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estivesse sorrindo de maneira continua para seu adversario?

Neste caso, ndo se pode pensar que o arbitro seja livre para legislar discri-
cionariamente. Entre uma decisao que protege a natureza do jogo, e outra que
nao, os participantes tém direito a primeira interpretagdo. A natureza do jogo é
um “conceito contestado”, pois admite diferentes concepcdes, e o drbitro deve
entao construir a natureza do jogo. Isso porque, um jogador concorda nao s com
o conjunto das regras do jogo, mas com um empreendimento como um todo.

Dworkin entao cria Hércules, um juiz com capacidade, sabedoria, pacién-
cia e sagacidade sobre-humanas, para examinar como poderiam ser desenvolvi-
das teorias sobre o que a intencao legislativa e os principios juridicos requerem,
da mesma maneira que um arbitro construiria as caracteristicas de um jogo.

Para responder a um caso dificil, Hércules deverd fazer uma série de
perguntas. Dworkin d4 o exemplo da validade de uma lei que assegura o trans-
porte escolar gratuito as criancas das escolas paroquiais em face de uma cldusula
constitucional que determine que nenhuma lei sera valida se institucionalizar
uma religiafo (DWORKIN, 2010, p.165).

Ele comeca se perguntando por que a Constituicao tem o direito de criar
ou extinguir direitos. A sua resposta seria a de que a Constituigao estabeleceria
um sistema politico geral que € justo o suficiente para que o aceitemos por
razdes de equidade.

Ap06s, Hércules deve questionar-se qual o sistema principioldgico estabe-
lecido por esta Constituicao, isto é, ele deve elaborar uma teoria constitucional.
Ocorre que mais de uma teoria pode adequar-se a disposigao especifica a respeito
da religido, entdo Hércules deve analisar qual das teorias se harmoniza melhor
com o sistema constitucional como um todo.

Entretanto, essa teoria ainda seré insuficientemente concreta para decidir
certos casos, pode nao conseguir excluir uma das varias concepgdes de liberdade
religiosa. Entdo Hércules deverd decidir qual concepgao de liberdade religiosa
é a mais satisfatoria da idéia geral de liberdade religiosa.

Os casos dificeis também podem envolver a aplicacdo de uma lei cujos termos
sao amplos o bastante para aplica-la ou ndo em um determinado caso. Para tanto,
Hércules teria que construir, ndo uma hip6tese a respeito da intengao dos legisladores,
mas uma teoria politica que justifique melhor essa lei do que qualquer outra teoria.

Aatuacdo de Hércules ndo é uma continuacgao da atividade do legislativo.
A atividade legislativa ¢ um evento contestado. Os termos de uma lei estipu-
lam um limite de interpretagao, pois o poder legislativo nao tem o dever de se
ajustar a uma concepgao politica em especial. Assim, é possivel que Hércules
afirme que o poder legislativo estendeu uma politica até os limites permitidos
pela linguagem que foi utilizada e nao até um ponto indeterminado.

Os legisladores possuem pouca exigéncia quanto a coeréncia dos argumentos
de politica, nem uma necessidade de justificar sua atuagao de acordo com a atuagao de
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outroslegisladores, pois nao existe uma exigéncia de equidade no atendimento de metas
coletivas. O governo pode servir a metas diferentes de maneira gradativa e ocasional.

De maneira diferente, o juiz dificilmente ird demonstrar independéncia
em relacao as demais decisoes, ele normalmente ird buscar uma coeréncia entre
a sua decisdo e decisoes anteriores. A forca gravitacional do precedente se da
devido a equidade, em tratar os casos semelhantes da mesma maneira. O pre-
cedente ndo se limita pela forma lingiiistica que ele contém e sim a extensao dos
seus argumentos de principio — uma decisao anterior baseada num argumento
de politica ndo possui forca gravitacional alguma.

Nao basta que Hércules utilize um precedente anédlogo ao caso que seja
embasado num argumento de principio. Hércules deve descobrir um esquema
de principios que se ajustam nao sé ao precedente especifico, mas a todas as
outras decisdes da sua jurisdigao e as disposicoes constitucionais e legislativas.
Isso deve ocorrer, pois apesar do direito nao ser uma teia integra de decisoes,
o demandante tem o direito a que um juiz o trate como se assim fosse.

Ajustificacdo deve abranger tanto a ordenagéo vertical (que nos Estados
Unidos seria: a estrutura constitucional, as decisdes da Suprema Corte, as leis
e as decisoes dos tribunais), quanto a horizontal (que significa que as decisoes
de um nivel devem ser consistentes com as outras decisdes no mesmo nivel).

Isso nao impede que as convicgoes intelectuais e filoséficas do juiz nédo
aparecam, mas elas ndo devem ter nenhuma forga independente na justificacao.

Apesar do juiz ser Hércules, ele serd incapaz de encontrar um conjunto de
principios que concilie todos os precedentes e todas as leis existentes. Hércules
deve entdao ampliar sua teoria de maneira a incluir a idéia de que a justificagao
da histdria institucional pode apresentar uma parte dela como equivoco.

Assim, deve desenvolver uma teoria dos erros institucionais. A teoria
deve fazer algumas distingdes. Deve distinguir entre a autoridade especifica
de um evento e a sua forca gravitacional, de maneira que o erro diré respeito
apenas a forga gravitacional e ndo a sua autoridade especifica. Também deve
distinguir entre erros enraizados (aqueles cuja autoridade especifica esta tao
estabelecida que sobrevive a perda da sua forga gravitacional) e erros passiveis
de correcao (aqueles cuja autoridade depende da forga gravitacional e assim
nao pode sobreviver a sua perda).

A lei considerada como erro perdera sua forca gravitacional, mas nao a
sua autoridade especifica, ndo podendo ser revogada. Ja se uma decisao judi-
cial for considerada como erro, ela perdera sua forca gravitacional, apesar da
doutrina estrita preservar a autoridade especifica de tal decisao, ela se transfor-
mard, como afirma o juiz Frankfurter, em “destrogos de um naufragio juridico”
(DWORKIN, 2010, p. 190)

Desta maneira, a originalidade do juiz, nao é ligada a um ativismo judi-
cial sem limites. O juiz, em casos dificeis, pode e deve recriar o direito apenas
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na medida em que se basear num argumento de principio, de maneira que a
sua decisao seja a mais coerente com todo o sistema normativo em o principio
deve ser aplicado. Isso porque, para Dworkin, o direito deve ser integro. Nesse
sentido a idéia da coeréncia que vimos na teoria de Giinther se aproxima da
idéia de Dworkin de integridade, que veremos a seguir.

II. Integridade

Para compreender melhor a teoria da decisdo de Dworkin se faz neces-
sario analisar o significado da sua concepcao de direito como integridade.

Aintegridade politica de Dworkin se divide em dois principios: o legislati-
VO, que consiste na exigéncia de que as leis sejam, na medida do possivel, coerentes
com a moral da comunidade; e o jurisdicional, que consiste na exigéncia de que
as decisoes judiciais tentem analisar as leis como sendo moralmente coerentes.

Para Dworkin a integridade pressupde uma interligacao entre os cidadaos
e a comunidade. Em outras palavras, ela vincula o privado e o publico. As nor-
mas nao sao apenas acordos entre os cidadaos para alcancarem uma experiéncia
social pacifica. As normas devem representar a moralidade compartilhada entre
os membros de uma comunidade. Assim, a legitimidade politica, a possibili-
dade de um direito coercitivo, derivaria de uma fidelidade dos cidadaos aos
principios da comunidade, que seriam representativos de seus padrdes morais
(DWORKIN, 2007, p. 230).

Dworkin relaciona a integridade com a fraternidade almejada pela revo-
lugao francesa. Ele afirma que o dever de respeitar as leis é proveniente de uma
fraternidade social semelhante a de uma familia ou grupo de amigos. Essa co-
munidade, regida pelo ideal de fraternidade, seria a comunidade de principios.

A comunidade de principios € uma comunidade moralmente plural, ou
seja, ela procura uma integridade entre os diversos valores morais, respeitando
igualmente a moral de todos os cidadéos. Ela adota um compromisso com os
seus principios e os manifesta na elaboracao das politicas por meio da legislacao
e na sua aplicacdo pelo judiciario nas decisoes judiciais.

A integridade do ponto de vista jurisdicional, da aplicagdo das decisoes
politicas, significa que os juizes deveriam interpretar o direito como sendo
criado por um tnico ator, a “comunidade personificada” (DWORKIN, 2007,
p- 271-272). Este autor construiria o direito com base em uma nocao prépria e
coerente de justica e eqiiidade. Dessa forma, nao bastaria analisar o direito como
um processo histérico, ou apenas contemporaneo. E necessario interpreta-lo
de maneira que a histéria juridica seja coerente com o presente e com o futuro.

O direito como integridade, portanto, comega no presente e so se volta
para o passado na medida em que seu enfoque contemporaneo assim o deter-
mine. Nao pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais ou obje-
tivos praticos dos politicos que primeiro o criaram. Pretende, sim, justificar o
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que eles fizeram em uma historia geral digna de ser contada aqui, uma histéria
que traz consigo uma afirmacao complexa: a de que a pratica atual pode ser
organizada por principios suficientemente atraentes para oferecer um futuro
honrado (DWORKIN, 2007, p. 274).

Para compreender a sua teoria do direito como integridade, Dworkin
faz uma analogia com o processo de criagao literdria. Para ele o direito como
integridade pode ser exemplificado por um romance em cadeia, no qual vérios
autores escrevem uma obra em conjunto. O romance deve ficar o mais coerente
possivel e os autores devem pensar em qual interpretacdo daria maior significa-
do tanto ao que ja foi escrito por aqueles que lhes antecederam, quanto ao que
serd escrito pelos futuros romancistas. Portanto, ao continuar a “obra” do autor
anterior, o autor atual devera analisar toda a histéria do romance e escrever
de maneira a possibilitar que as aspiragdes da obra possam ser melhor escritas
no futuro. Com isso Dworkin mostra que nao se pode escrever um romance
sem esquecer do caminho trilhado no passado, mas se ndo se perceber os seus
objetivos futuros ele podera tomar outros rumos nao desejados.

Mesmo admitindo que tal romance provavelmente ficara ruim, Dworkin
afirma que, apesar de terem essa consciéncia, o dever dos autores é escrevé-lo
da melhor maneira possivel, devendo o romance possuir ao menos um minimo
de coeréncia. Isto €, deve atender a certos critérios estéticos que garantam essa
coeréncia e o tornem o melhor exemplo do género.

Os juizes ao decidirem um caso com base em principio, deverao fazé-lo
de maneira que aquela decisao se articule com as decisoes anteriores e sirva de
parametro para outras futuras. Mas isso ndo quer dizer que os juizes devam se
fechar nos precedentes: “O direito como integridade nao se limita ao contetido
explicito das decisdes coletivas passadas, mas reclama os principios que a elas
se ajustam e as justificam” (CHUEIRI, 1995, p. 130).

Pois bem, os juizes, nos casos dificeis, ndo irdo decidir discricionaria-
mente, da maneira que entenderem melhor. A decisao judicial sera limitada
estruturalmente pelo sistema de principios, mas estes nao podem ser vistos de
maneira estatica. O juiz “deve considerar provisérios quaisquer principios ou
métodos empiricos gerais que tenha seguido no passado, mostrando-se disposto
a abandona-los em favor de uma andlise mais sofisticada e profunda quando a
ocasido assim o exigir.” (DWORKIN, 2007, p. 308)

Por fim, o direito como integridade pede que os juizes admitam, na
medida do possivel, que o direito é estruturado por um conjunto coerente de
principios sobre a justica, a eqiiidade e o devido processo legal, e pede-lhes que
os apliquem nos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo que a situagao
de cada pessoa seja justa e eqiiitativa segundo as mesmas normas. Esse estilo
de decisao judicial respeita a ambicao que a integridade assume, a ambicdo de
ser uma comunidade de principios (DWORKIN, 2007, p. 291).
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4, CONCLUSAO

Conforme foi abordado acima, as teoria de Klaus Giinther e de Ronald Dworkin
se complementam. Ao distinguir os discursos de justificagido dos discursos de aplicagao,
Giinther prové uma fundamentacao da teoria de Dworkin das decisdes judiciais.

Para Dworkin, uma decisdo judicial deve sempre se fundamentar num
argumento de principio, e nunca num argumento de politica para nao ultra-
passar a sua competéncia e ferir os ideais democraticos. Apesar dos juizes nao
serem meros delegados do poder legislativo, a sua atuagdo nao deve ir além
dos limites de um 6rgao que nao foi eleito pelo povo para atuar como seu re-
presentante. Sua atuacao é contramajoritdria e por isso deve agir dentro dos
limites dos principios estabelecidos pela comunidade de principios.

Apesar da distincdo entre argumentos de principio e argumentos de
politica ser importante para delimitar o poder do judicidrio no seu papel de
garantidor dos direitos individuais e co-criador do direito, a fungao do judiciario
se distingue das fungoes do legislativo e do executivo por um motivo ainda mais
profundo. A atividade do judicidrio possui uma racionalidade prética diferente
da atividade dos 6rgéos eleitos majoritariamente. Nesta oportunidade, a teoria
da argumentagao de Klaus Giinther complementa a teoria de Dworkin, pois
demonstra que ha uma diferencga estrutural entre ambas atividades.

Para Giinther, os discursos de aplicacao sao distintos dos discursos de
justificacdo. No plano da validade de uma norma, a norma é justificada de
acordo com os interesses gerais dos destinatarios da norma. Nesse plano nao
é possivel verificar todas as situagoes em que a norma a ser justificada sera
aplicada, por isso, é necessaria a existéncia de um plano de adequagao, que ira
aplicar as normas de maneira coerente. A racionalidade na aplicagao se difere da
justificacdo, pois enquanto nesta sdo analisadas apenas as situacoes previsiveis
de acordo com os interesses comuns, naquela é analisada uma determinada
situacdo com todas as suas caracteristicas de maneira coerente com o sistema.

Enquanto Giinther explora a coeréncia das decisdes de aplicacdo, de
maneira similar, Dworkin explora a sua integridade. Para ambos, as decisoes de
aplicacdo devem se fundamentar na coeréncia ou na integridade do ordenamento
juridico, de maneira que o juiz deve alcancar a melhor decisao para uma deter-
minada situacdo. A melhor decisdo serd aquela orientada por principios e nunca
por politicas, respeitando, assim, a racionalidade de uma decisao de aplicacao.
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