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RESUMO
O presente texto pretende mostrar de que modo a teoria do Direito como integridade, proposta
por Ronald Dworkin, compreende a ideia positivista de completude do ordenamento juridico.
Assim, em um primeiro momento, mostrarei como o positivismo juridico em geral compreende
a ideia de completude do ordenamento juridico, para, a seguir, reconstruir esse problema com
base na teoria do direito como integridade.
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THE COMPLETENESS OF THE LEGAL ORDER BASED ON THE LAW AS INTEGRITY

ABSTRACT
The present text intends to show how Law as Integrity, created by Ronald Dworkin, understands
the positivist idea of completeness of legal system. So, in a first moment, I will show how legal
positivism in general understands the idea of completeness of the legal system, to then recon-
struct this problem based on the law as integrity.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

O presente texto pretende mostrar de que modo a teoria do Direito como integri-
dade, proposta por Ronald Dworkin, compreende a ideia positivista de completude do
ordenamento juridico.

Assim, em um primeiro momento, mostrarei como o positivismo juridico em geral
compreende a ideia de completude do ordenamento juridico, para, a seguir, recons-
truir esse problema com base na teoria do direito como integridade.

Com isso, pretendo demonstrar que se o positivismo juridico e a Teoria do Direito
como Integridade chegam ao mesmo resultado quanto a ideia de completude do orde-
namento juridico, tais teorias assim o fazem com base em pressupostos tedricos muito
diferentes, de modo que a perspectiva dworkiniana se torna mais rica e complexa ao
apresentar o Direito a sua melhor luz.
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2. A COMPLETUDE DO ORDENAMENTO JURIDICO NA PERSPECTIVA POSITIVISTA

O positivismo juridico tem sido atacado no Brasil j4 de ha muito tempo. Contudo,
muitos desses ataques decorrem da m4 leitura e ma compreensao dos autores brasilei-
ros em torno do positivismo juridico.”

Na verdade, a compreensao positivista do Direito é uma das mais bem sucedidas
em toda a histéria do Direito Moderno, ja que nasce com a Escola da Exegese e, ao
contrério do que divulgado no Brasil, tem se transformado e se atualizado ao longo do
tempo, de modo que o mais correto seria denominar nao de positivismo juridico, mas
sim positivismos. Portanto, ao contrario do que vulgarmente divulgado em nosso pais,
o positivismo juridico ndo morreu.’

Assim, me parece que a grande critica que se pode fazer ao positivismo juridico
se encontra na defesa que essa teoria juridica faz da discricionariedade judicial e do
carater limitado do Direito. Para mim, adepto que sou da Teoria do Direito como Inte-
gridade, a discricionariedade judicial é o grande problema para uma democracia cons-
titucional digna desse nome.*

O positivismo juridico pode ser compreendido, apesar de suas profundas diver-
geéncias internas, como uma teoria semantica do Direito, ou seja, uma teoria que com-
preende o Direito como uma questao de fato.’ E ainda uma teoria convencionalista do
Direito, ja que compreende o fendmeno juridico como um conjunto convencional de
regras estabelecidas por uma autoridade do passado, de modo que, se nao houver uma
regra do passado que estabeleca o que deve ser decidido no caso atual, o Magistrado
teria discricionariedade, ou seja, liberdade para criar direito novo.® E dessa perspectiva
que surge o carater limitado do Direito, na perspectiva positivista.

No entanto, o positivismo precisa compatibilizar esse carater limitado do Direito
e a discricionariedade judicial com a ideia, também defendida por autores positivistas,
de completude do ordenamento juridico. Nessa perspectiva, embora o ordenamento
juridico seja limitado, é possivel torna-lo completo, por meio de mecanismos de inte-
gracio do ordenamento juridico. E dizer: através da interpretagio e do préprio uso da
discricionariedade na aplicacao do Direito, o ordenamento juridico poderia responder

2 Sobre os ataques ao positivismo e as incompreensdes quanto a essa importante teoria juridica, vide:
DIMOULIS, Dimitri. Manual de Introducao ao Estudo do Direito. 8a edicdo, Sdo Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais, 2019; DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Juridico: Teoria da Validade e da Interpre-
tacdo do Direito. 2a edicao revista e atualizada, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, TORRANO,
Bruno. Democracia e Respeito a Lei: Entre Positivismo Juridico, Pés-Positivismo e Pragmatismo. 2a
edicao revista, modificada e ampliada, Belo Horizonte: Férum, 2019; TORRANO, Bruno e OMMATI,
José Emilio Medauar.(Coordenadores). O Positivismo Juridico no Século XXI. Colecao Teoria Critica
do Direito. Volume 5. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018; OMMATI, José Emilio Medauar. Teoria da
Constituicao. 8a edicao, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

3 Sobre a evolucao do positivismo juridico, vide: STRECK, Lenio. Dicionario de Hermenéutica: Quarenta
Temas Fundamentais da Teoria do Direito a Luz da Critica Hermenéutica do Direito. 1a edicao, Belo
Horizonte: Casa do Direito, 2017.

4 Mostro os problemas da discricionariedade nas seguintes obras: OMMATI, José Emilio Medauar. Teoria
da Constituicdo. Op.cit.; OMMATI, José Emilio Medauar. Uma Teoria dos Direitos Fundamentais. 6a
edicao, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019; OMMATI, José Emilio Medauar. Liberdade de Expressao e
Discurso de Odio na Constituigao de 1988. 4a edicdo, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. Sobre o carater
limitado do Direito na perspectiva positivista, vide: TORRANO, Bruno. Do Fato a Legalidade: Intro-
ducao a Teoria Analitica do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.

> DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.

®HART, Herbert L.A. O Conceito de Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009.
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a todas as demandas colocadas ao Magistrado. Sdo os conhecidos mecanismos de inte-
gragao do ordenamento juridico: a autointegragao e a heterointegragéo.’

Para Norberto Bobbio, a possibilidade de o ordenamento juridico se tornar com-
pleto e sem lacunas se da pela utilizagdo dos mecanismos da autointegracdo e da hete-
rointegragdo. A autointegracao é a utilizacao do préprio ordenamento juridico para a
colmatacdo das lacunas. Assim, se utiliza os instrumentos da analogia, dos costumes e
dos principios gerais do Direito. J4 a heterointegracdo é o mecanismo de preenchi-
mento das lacunas em que o intérprete faz uso de normas de um ordenamento juridico
estrangeiro para preencher as lacunas de seu sistema juridico. De acordo com Bobbio,
esse instrumento encontra-se permitido na Suica.’

Perceba-se que para o positivismo juridico a possibilidade de tornar o ordena-
mento juridico se dé através de um sistema fixo e rigido de regras, sempre abrindo
espago para a discricionariedade na aplicacdo do Direito. Outra serd a perspectiva da
teoria do Direito como Integridade, de Ronald Dworkin.

3. A TEORIA DO DIREITO COMO INTEGRIDADE E A COMPLETUDE DO ORDENAMENTO JURIDICO

A teoria do Direito como Integridade foi proposta por Ronald Dworkin ao longo
de mais de trinta anos de debate com o positivismo juridico de Herbert Hart. E bem
verdade que Dworkin nio se manifestou claramente sobre a ideia de completude do
ordenamento juridico, mas é possivel mostrar como a teoria do Direito como Integri-
dade compreende essa ideia de completude.

Ronald Dworkin se apresenta em termos filoséficos como um ourico, ou seja,
como um tedrico que busca mostrar a possibilidade de compatibilizar os diversos valo-
res em um todo coerente e consistente. Ainda nessa perspectiva filosdfica, os valores
seriam passiveis de serem conhecidos e mais seria possivel falar da verdade ou falsi-
dade de um valor.’

E a partir dessa perspectiva filoséfica do autor norte-americano que se torna pos-
sivel compreender melhor o debate que ele desenvolve com o positivismo juridico de
Hart.

Dwrokin se colocara como um autor antipositivista ou nao positivista, e nao como
um p0s-positivismo, ao contrario do que se divulga no Brasil. Isso porque, de acordo
com o autor norte-americano, o positivismo juridico estd completamente errado, de
modo que nao é possivel aproveitar nenhum postulado positivista para se compreen-
der adequadamente o direito."

Ao contrario do que afirmam os positivistas, o Direito ndo se coloca como uma
mera questdo de fato. Na perspectiva da integridade, o Direito € um conceito eminen-
temente interpretativo."

7 DIMOULIS, Dimitri. Manual de Introdugéo ao Estudo do Direito. Op.cit.; BOBBIO, Norberto. Teoria
do Ordenamento Juridico. Sdo Paulo: Edipro, 2019.

8 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Op.cit.

> DWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco-Espinho: Justica e Valor. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014.

W DWORKIN, Ronald. A Justica de Toga. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010.

1 DWORKIN, Ronald. A Justica de Toga. Op.cit.; No mesmo sentido: PEDRON, Flavio Quinaud e OM-
MATI, José Emilio Medauar. Teoria do Direito Contemporanea: Uma Analise das Teorias Juridicas de
Robert Alexy, Ronald Dworkin, Jiirgen Habermas, Klaus Giinther e Robert Brandom. Rio de Janeiro:
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Mas, o que significa dizer que o Direito é um conceito eminentemente interpreta-
tivo?

De acordo com Dworkin, existem muitos tipos de conceito. Por exemplo, quando
falamos de um tigre e para que possamos compreender o que € um tigre, passamos a
descrever um objeto, no caso um animal, a partir de suas caracteristicas fisicas e biol6-
gicas. Esse conceito, que podemos denominar de conceito natural ou fisico, pode en-
globar muitos objetos, do mundo fisico e natural.”

Ja quando entramos na discussao sobre o conceito de Direito, nao é possivel com-
preender esse objeto somente por meio de supostas caracteristicas externas, como um
conjunto convencional de regras, que, pela mera observacao, seria possivel descrever
esse objeto e compreendé-lo adequadamente.”

Aqui, estamos com um objeto muito distinto que se encontra no dominio do valor,
formado pelos dominios da Etica, da Moral, da Moralidade Politica e do Direito." Para
a compreensao do Direito, um dos compartimentos do valor, ndo basta apenas uma
mera descricao dos seus elementos: € de fundamental importancia estabelecer um pro-
posito.”

Por isso que, muitas vezes, advogados, juizes, promotores e sociedade em geral
concordam quanto a existéncia da norma juridica, mas continuam a discordar sobre o
que aquele texto normativo significa. Isso revela que o Direito ndo é apenas uma mera
questao de fato, mas que se coloca como um conceito interpretativo, de modo que nos-
sas divergéncias geralmente se colocam no nivel tedrico. Portanto, a compreensao do
fendmeno juridico passa necessariamente pela construgao de uma teoria juridica que,
nao apenas explique e descreva o Direito, mas que o justifique da melhor maneira pos-
sivel, de modo a apresenté-lo a sua melhor luz.'

Dai porque Dworkin mostrara que todos os postulados positivistas estdo equivo-
cados, quais sejam: 1) O Direito € uma mera questao de fato; 2) O Direito € um conjunto
convencional de regras estabelecidas por uma autoridade do passado; 3) O Direito é
diferente e se encontra separado da Moral; 4) Em casos complexos, o juiz possuiria dis-
cricionariedade, podendo criar direito novo.

Em relagdo ao ponto 1, j4 discorremos ao longo do presente texto. Pretendo agora
mostrar os problemas relacionados aos pontos 2, 3 e 4, de modo a demonstrar como é
possivel perceber que, para a Teoria do Direito como Integridade, nao é possivel se falar
em lacunas no ordenamento juridico. Tratarei desses pontos de modo interligado, ja
que, como bom filésofo-ourico, Dworkin interliga sua teoria em um todo coerente e
consistente.

Lumen Juris, 2019; OMMATI, José Emilio Medauar. O Que é o Direito? In: OMMATI, José Emilio
Medauar et.al.(Coordenadores). Teorias da Argumentagao Juridica e Estado Democratico de Direito.
Colecao Teoria Critica do Direito. Volume 4. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 27 a 49.

2DWORKIN, Ronald. A Justica de Toga. Op.cit.; DWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco-Espinho: Jus-
tica e Valor. Op.cit.

3 DWORKIN, Ronald. A Justica de Toga. Op.cit.; DWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco-Espinho: Jus-
tica e Valor. Op.cit.

4 DWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco-Espinho: Justica e Valor. Op.cit.

5 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Op.cit.; DWORKIN, Ronald. Uma Questao de Principio.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.

16 %WORKIN, Ronald. O Império do Direito. Op.cit.; DWORKIN, Ronald. Uma Questao de Principio.

p-cit.
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Dworkin mostrard que a suposta descri¢ao do fendmeno juridico feita pelos posi-
tivistas juridicos, e fundamentalmente por Hart, nao leva a sério o préprio desenvolvi-
mento do Direito. Ora, muitos juizes, quando decidem seus casos, usam de padroes
outros que ndo as regras e, mesmo assim, argumentam e agem de modo a demonstrar
que nao estdo usando do poder discriciondrio, mas decidindo de acordo com o préprio
Direito.”

Sao esses padroes juridicos alternativos que Dworkin denominaré de principios.
Assim, ao contrdrio do que pensam os positivistas, o Direito nao é formado apenas por
regras, mas também por principios, que vinculam toda a comunidade e exigem que
essa comunidade os aplique de modo consistente e coerente com o préprio desenvol-
vimento institucional do Direito dessa comunidade."

Os principios sdo argumentos que indicam como uma decisdo deve ser tomada.
Nesse sentido, se as regras implicam argumentos mais definitivos que indicam a dire-
cao a ser seguida, os principios apenas sdo argumentos que devem ser sopesados, pon-
derados, refletidos, em face de argumentos contrapostos. Dai a ideia de que principios
devem ser ponderados, uma ponderagdo muito diferente daquela exigida por Robert
Alexy."”

Os principios, enquanto argumentos, podem veicular argumentos de principio e
argumentos de politica. Os argumentos de principio sao aqueles relacionados a igual-
dade, liberdade, ao devido processo ou a outra dimensdo da moralidade. J& os argu-
mentos de politica sdo aqueles que visam a melhorar o bem-estar da coletividade. Para
o autor norte-americano, os juizes apenas podem decidir por meio de argumentos de
principio e nao por argumentos de politica, em nome da separagao dos poderes e da
propria ideia de democracia constitucional.”

Ora, se o Direito é muito mais rico do que um conjunto convencional de regras
estabelecidas por uma autoridade do passado, sendo formado também por principios,
entao ndo ha que se falar em discricionariedade na aplicacao do Direito, pois, quando
juizes aparentemente decidem sem base em regras, nao necessariamente isso significa
que eles estejam decidindo discricionariamente, mas podem estar usando esses outros
padrdes denominados de principios.”

Perceba, caro leitor, que Dworkin nao estd afirmando que sempre que os juizes
decidem sem base em regras, eles necessariamente estariam utilizando de principios. E
possivel que juizes decidam discricionariamente e, portanto, violem a separagdo dos
poderes e a prépria democracia constitucional. A teoria de Dworkin, como toda boa
teoria, é contrafatica, apresentando um aspecto descritivo, mas também e fundamen-
talmente uma perspectiva prescritiva, ou seja, do que se deve fazer para que o Direito
possa ser visto & sua melhor luz e possa realizar as ambigdes para si mesmo.”

7DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.
18 %WORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Op.cit.; DWORKIN, Ronald. O Império do Direito.
p.cit.

¥ PEDRON, Flavio Quinaud e OMMATI, José Emilio Medauar. Teoria do Direito Contemporanea: Uma
Analise das Teorias Juridicas de Robert Alexy, Ronald Dworkin, Jirgen Habermas, Klaus Giinther e
Robert Brandom. Op.cit.

DDWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Op.cit.; DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade:
A Leitura Moral da Constituicao Norte-Americana. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.

2 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Op.cit.

2 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Op.cit.
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Dai porque Dworkin nao cansa de mostrar a necessidade de o Direito ser levado
a sério e da responsabilidade politica dos juizes, que devem, no sentido de ter um de-
ver, uma obrigacao, estarem vinculados a essa pratica social interpretativa que nés cha-
mamos de Direito.”

Se o Direito nao é apenas regras, mas também principios, que, inclusive apresen-
tam uma forte conotagao moral, como compreender adequadamente o fendmeno juri-
dico?

Dworkin propord entao que o Direito seja compreendido e interpretado como um
romance em cadeia, j4 que, para o autor norte-americano, a interpretagdo juridica é
muito semelhante a interpretagdo de uma obra literdria.** A essa proposta, o autor
norte-americano denominaré de Teoria do Direito como Integridade.

O que seria esse ideal de integridade do Direito? Basicamente, a idéia de que o
Direito é um projeto politico para uma determinada comunidade que se vé como uma
associagao de pessoas livres e iguais.”

Assim, aqueles que criam a lei devem manté-la coerente com seus principios como
se a lei tivesse sido feita por uma tinica pessoa: a comunidade corporificada.” Esse é o
ideal da integridade politica ou integridade na legislagao.” Além disso, o ideal do Di-
reito como integridade exige dos juizes e dos aplicadores que haja uma coeréncia entre
as decisoes passadas e as decisOes presentes, a partir dos principios da igualdade e li-
berdade, como se os juizes prosseguissem uma obra coletiva. E uma interpretagio em
cadeia, tal como um romance escrito em vérias maos. Esse € o ideal da integridade no
Direito ou integridade na jurisdi¢do ou, ainda, integridade na aplicagdo do Direito.”
Como diz Dworkin:

Cada juiz, entdo, é como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo o que
outros juizes escreveram no passado, ndo apenas para descobrir o que disse-
ram, ou seu estado de espirito quando o disseram, mas para chegar a uma
opinido sobre o que esses juizes fizeram coletivamente, da maneira como
cada um de nossos romancistas formou uma opinido sobre o romance cole-
tivo escrito até entdo.[...] Ao decidir o novo caso, cada juiz deve considerar-

B Nao é por outro motivo que a primeira obra de Ronald Dworkin foi batizada por ele de Levando os
Direitos a Sério, a demonstrar que os problemas juridicos também estao vinculados a uma mudanca
de atitude por parte da comunidade em geral, e dos juizes, em particular. Dai porque a teoria dwor-
kiniana estd fortemente vinculada aos pressupostos hermenéuticos de um filésofo tal como Hans-
Georg Gadamer. Sobre isso, vide: PEDRON, Flavio Quinaud e OMMATI, José Emilio Medauar. Teoria
do Direito Contemporanea: Uma Analise das Teorias Juridicas de Robert Alexy, Ronald Dworkin, Jiir-
gen Habermas, Klaus Giinther e Robert Brandom. Op.cit.

2 DWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco-Espinho: Justica e Valor. Op.cit., DWORKIN, Ronald. O Im-
pério do Direito. Op.cit., DWORKIN, Ronald. Uma Questao de Principio. Op.cit.

2 E nesse sentido que Dworkin comparard a democracia como uma parceria entre pessoas livres e iguais,
em que, apesar das diferencas, todos devem se respeitar mutuamente para a concrecao de um objetivo
comum. Assim: DWORKIN, Ronald. Liberalismo, Constitucion y Democracia. Buenos Aires: Isla de la
Luna, 2003; DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: A Teoria e a Pratica da Igualdade. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2005.

26 BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. Responsabilidade Civil por Dano ao Meio Ambiente.
Belo Horizonte, Del Rey, 2000, p. 121.

27 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Op.cit.;, OMMATI, José Emilio Medauar. A Igualdade no
Paradigma do Estado Democratico de Direito. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2004, OM-
MATI, José Emilio Medauar. A Teoria Juridica de Ronald Dworkin: O Direito como Integridade. IN:
CATTONI, Marcelo(Coordenacao). Jurisdicao e Hermenéutica Constitucional. Belo Horizonte, Man-
damentos, 2004, p. 151 a 168;

28 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Op.cit.; OMMATI, José Emilio Medauar. A Igualdade no
Paradigma do Estado Democratico de Direito. Op.cit.;
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se como parceiro de um complexo empreendimento em cadeia, do qual essas
intimeras decisoes, estruturas, convengoes e préticas sao a historia; € seu tra-
balho continuar essa histéria no futuro por meio do que ele faz agora. Ele
deve interpretar o que aconteceu antes porque tem a responsabilidade de le-
var adiante a incumbéncia que tem em maos e nao partir em alguma nova
direcao.”

Em outras palavras:

Aintegridade a que se refere Dworkin significa sobretudo uma atitude inter-
pretativa do Direito que busca integrar cada decisao em um sistema coerente
que atente para a legislacdo e para os precedentes jurisprudenciais sobre o
tema, procurando discernir um principio que os haja norteado. Ao contrario
da hermenéutica tradicional, baseada fortemente no método subsuntivo,
numa aplicacdo mecanica das regras legais identificadas pelo juiz ao caso con-
creto, o modelo construtivo de Dworkin propée a insercao dos principios, ao
lado das regras, como fonte do Direito.”

Ao contrario do que poderia parecer, a ideia de integridade no Direito nao signi-
fica simplesmente uma mera repeticdo do Direito anterior pelos juizes atuais, pois para
Dworkin, o direito como integridade comeca no presente e s6 se volta para o passado
na medida em que seu enfoque contemporaneo assim o determine. Nao pretende re-
cuperar, mesmo para o direito atual, os ideais ou objetivos praticos dos politicos que
primeiro o criaram. Pretende, isso sim, justificar o que eles fizeram em uma histéria
geral digna de ser contada aqui, uma histéria que traz consigo uma afirmagao com-
plexa: a de que a prética atual poder ser organizada e justificada por principios sufici-
entemente atraentes para oferecer um futuro honrado. O direito como integridade de-
plora o mecanismo do antigo ponto de vista de que “lei é lei”, bem como o cinismo do

novo “realismo”.*!

Nesse sentido, a ideia de integridade incorpora a histéria, aquilo que Gadamer
denominou de tradicao, mas nao se confunde com o historicismo, ou com o tradiciona-
lismo na visao de Gadamer, pois, de acordo com Dworkin:

Em certo sentido, o projeto que recomendo é histdrico: sera correto tratar a
liberdade, a igualdade, a democracia como conceitos interpretativos somente
se esses conceitos efetivamente funcionarem como tais, e a questao de saber
se funcionam ou nao tem uma dimensao histérica. Desse modo, a interpreta-
cdo incorpora a histéria, mas a histéria nao determina a interpretaqéo.32

Assim:

O fato de que, ao longo de toda a histéria moderna, muita gente supds que a
tributacao infringe a liberdade ou que a democracia é o dominio absoluto da
maioria nao significa que uma interpretacao que negue essas suposigoes seja
falsa. Pode ser que essas suposigdes estivessem erradas, e penso que estavam.
Talvez os filésofos que acreditam que o estudo desses conceitos deve ser

2 DWORKIN, Ronald. Uma Questao de Principio. Op.cit., p. 238.

30 BINENBOJM, Gustavo. A Nova Jurisdi¢do Constitucional Brasileira: Legitimidade Democrética e Ins-
trumentos de Realizacao. Rio de Janeiro, Renovar, 2001, p. 85.

3L DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Op.cit., p. 274.

32 DWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco-Espinho: Justiga e Valor. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014, p.
535.
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histérico tenham simplesmente pressuposto que os conceitos sdo criteriais.
Nesse caso, a abordagem a-historica é a deles, e ndo a que recomendo.”

Voltando a integridade, como afirma Dworkin, no direito ela apresenta varias di-
mensoes:

Em primeiro lugar, insiste em que a decisdo judicial deve ser uma questao de
principio, nao de conciliacdo, estratégia ou acordo politicol...]. Em segundo
lugar, [...], a integridade se afirma verticalmente: ao afirmar que uma deter-
minada liberdade é fundamental, o juiz deve mostrar que sua afirmacéao é
compativel com principios embutidos em precedentes do Supremo Tribunal
e com as estruturas principais de nossa disposicao constitucional. Em terceiro
lugar, a integridade se afirma horizontalmente: um juiz que adota um prin-
cipio em um caso deve atribuir-lhe importancia integral nos outros casos que
decide ou endossa, mesmo em esferas do direito aparentemente nao andlo-
34

gas.

Para lembrarmos de Gadamer, essa pratica interpretativa do Direito proposta por
Dworkin faz aproximar o historiador e o jurista, na medida em que o sentido atual do
texto deve ser contextualizado a partir da histéria, ndo como mera repeticao do pas-
sado, mas no sentido de atualizacao do texto juridico, enquanto fusdo de horizontes de
sentido entre o texto originario e o intérprete atual.”

Dai a necessidade de se compreender a vontade do legislador em seu sentido abs-
trato para, ndo apenas compreender o que eles faziam naquele momento, mas para
justificar aquela pratica a sua melhor luz, ou seja, dentro de uma trama coletiva passivel
de ser reconstruida a cada contexto histérico, de modo que a histdria institucional da
comunidade possa ser enriquecida sem ser modificada. Isso porque a interpretacao ju-
ridica é sempre construtiva e nunca criativa, ou seja, é uma interpretagdo que permite
a co-participagdo do intérprete no préprio entendimento da obra, tornando-a a melhor
que ela pode ser, desvelando suas potencialidades escondidas dentro de uma histéria
das interpretagdes passadas que deve ser respeitada. Nao é uma interpretacao criativa,
porque o intérprete ndo pode desconhecer essa histéria institucional; ndo pode criar
algo novo; deve justificar sua interpretagao dentro dos limites permitidos pela obra,
que engloba, inclusive, a histéria das interpretacoes passadas.

Nesse sentido, a busca pelas intengoes psicoldgicas do legislador concreto nao faz
qualquer sentido na interpretagdo juridica, como nos mostra Dworkin. Essa tese de que
a interpretacdo deve buscar as intengoes psicoldgicas fracassa como uma justificativa
geral da interpretacdo.” Ela pode ser verdadeira para explicar a interpretagao conver-
sacional, aquela realizada entre duas pessoas em que uma busca compreender o que a

33 DWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco-Espinho: Justica e Valor. Op.cit., p. 536.

3* DWORKIN, Ronald. O Dominio da Vida: Aborto, Eutandasia e Liberdades Individuais. Sdo Paulo: Mar-
tins Fontes, 2003, p. 204.

35 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I: Tracos Fundamentais de uma Hermenéutica Filosofica.
15a edicao, Petropolis: Vozes, 2015.

36 Embora a ideia de intencao original da legislacdo na interpretacao juridica seja um erro filosofico e
juridico, ainda hd uma defesa muito séria dessa ideia em termos juridico-filosoficos e em termos de
pratica juridica. Assim, por exemplo, paises como Canadé, Africa do Sul e os préprios Estados Unidos
da América chegaram, por meio de suas Cortes Supremas ou, no caso da Africa do Sul, de sua Corte
Constitucional, a adotar tal posicao. Nesse sentido, vide: BARAK, Aharon. Proporcionalidad: Los De-
rechos Fundamentales y Sus Restricciones. Lima: Palestra Editores, 2017, p. 391 e seguintes. Formato
E-book. Defendendo juridica e filosoficamente a ideia de busca da intencao original do legislador, com
matizagoes, vide: SCALIA, Antonin. Una Cuestién de Interpretacion: Los Tribunales Federales y el
Derecho. Lima: Palestra Editores, 2015, formato E-book.
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outra falou.”’ Em outros dominios, como o direito, por exemplo, a busca pelas intengoes
psicolégicas do legislador ndo faz qualquer sentido. De acordo com Dworkin:

Os juristas de fato mencionam a “intencao da legislacao” quando explicam
como pensam que determinada lei deve ser interpretada. Mas, quando men-
cionam a intencao da lei, nao podem estar se referindo ao que os legisladores
tinham em mente enquanto votavam. Muitos legisladores nem sequer enten-
dem as leis nas quais votam, e os que as entendem sao tdo movidos por suas
motivagoes politicas — agradar aos eleitores, aos financiadores, aos lideres do
partido — quanto pelos principios ou programas politicos que os juristas po-
dem enxergar nas leis por eles aprovadas.™

Portanto, nos departamentos do valor — moral, politica, direito, etc. — com a inter-
pretacgao se busca realizar outra coisa: o valor que o género interpretativo proporciona
e deve proporcionar. Como afirma Dworkin, a interpretagdo é um fendmeno social. S6
podemos interpretar como interpretamos porque existem praticas ou tradi¢des de in-
terpretacao as quais podemos nos unir. S6 podemos falar sobre o significado de uma
lei, um poema ou uma época porque outras pessoas fazem isso: elas compreendem o
que pretendemos afirmar quando dizemos que a cldusula da igual protecao permite a
agdo afirmativa ou que Lady Macbeth jé tinha, ou nao, sido casada.”

Essas préticas sociais sdo praticas de busca da verdade. Em cada caso, quando
propomos uma interpretagao de alguma coisa, nés declaramos, e os outros entendem
o que estamos declarando, aquela que consideramos ser a verdade sobre determinado
assunto. Nao tratamos essas praticas interpretativas como exercicios sem finalidade:
partimos do principio de que algo de valor serd promovido mediante a formagao, a
apresentacao e a defesa de opinides sobre o ambito da clausula de igual protecao ou o
histérico sexual de Lady Macbeth. Na qualidade de intérpretes, aceitamos a responsa-
bilidade de promover esse valor.”

Como afirma Dworkin:

Portanto, assim como a moral é moral, a interpretacdo € interpretativa do ini-
cio ao fim. Determinada interpretacao alcanca éxito — alcanca a verdade do
significado de um objeto — quando melhor realiza, para esse objeto, os obje-
tivos adequadamente atribuidos a prética interpretativa adequadamente
identificada como pertinente. Analiticamente, portanto, pode-se entender
que a interpretacao envolve trés estagios. Primeiro, interpretamos as praticas
sociais quando individuamos essas praticas: quando nos supomos envolvi-
dos na interpretagao juridica, e ndo na interpretacao literdria, por exemplo.
Interpretamos, em segundo lugar, quando atribuimos um conjunto de obje-
tivos ao género ou subgénero que identificamos como pertinente; e interpre-
tamos, em terceiro lugar, quando tentamos identificar a melhor realizacdo
desse conjunto de objetivos numa ocasido particular.*

No caso do Direito, a melhor interpretacao da prética juridica implica considera-
lo(o Direito) uma questao de principio e que existe uma tnica decisao correta para cada

37 DWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco-Espinho: Justiga e Valor. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014, p.
196 a 197.

3 DWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco-Espinho: Justica e Valor. Op.cit., p. 197.

3 DWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco-Espinho: Justica e Valor. Op.cit., p. 198 a 199.

40 DWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco-Espinho: Justica e Valor. Op.cit., p. 199.

I DWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco-Espinho: Justica e Valor. Op.cit., p. 199 a 200.
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caso concreto colocado para ser decidido pelo juiz. Isso porque os praticantes dessa
atividade(Direito) raciocinam e decidem ndo apenas com base em regras escritas, mas
também com base em principios, expressos e implicitos, pouco importa, e buscam sem-
pre estabelecer nas diversas controvérsias nas quais se envolvem qual é a resposta cor-
reta, quem tem direito e quem nao tem, o que o Direito exige em cada situagao. E tam-
bém a partir dessa ordem de ideias que se pode compreender porque se diz que existe
um fundamento politico do Direito: a busca pela realizagao das iguais liberdades de
todos. Ao se interpretar o Direito a partir dessa perspectiva, a interpretacdo melhor re-
aliza os objetivos adequadamente atribuidos a prética interpretativa adequadamente
identificada como pertinente.

Dai porque concordarmos com Dworkin na perspectiva de que o Direito deva ser
visto como integridade.

Ao contrario do que poderia parecer, a ideia de integridade nao significa simples-
mente coeréncia, enquanto decidir casos semelhantes da mesma maneira. A integri-
dade exige que as normas publicas da comunidade sejam criadas e vistas, na medida
do possivel, de modo a expressar um sistema tinico e coerente de justica e equidade na
correta proporgao.

Dessa forma, uma instituicdo que aceite esse ideal as vezes ird, por esta razao,
afastar-se da estreita linha das decisoes anteriores, em busca da fidelidade aos princi-
pios concebidos como mais fundamentais a esse sistema como um todo.*

E que principios seriam esses?

Dworkin ora os nomeia em trés(justiga, equidade e devido processo)®”, ora em
simplesmente em dois(igualdade e liberdade)*, mas o certo é que, para o autor o Di-
reito, através desses principios, deve realizar um projeto politico, com base em um de-
terminado modelo de sociedade. Aqui, algumas palavras devem ser ditas sobre a tra-
ducao brasileira da obra de Dworkin. Quando o autor americano faz referéncia a inte-
gridade e fala dos principios de justiga, equidade(que também pode ser entendido
como respeito as regras do jogo) e devido processo, o autor, para falar da equidade
utiliza o termo em inglés fairness. A traducao brasileira desse termo entendeu fairness
como equidade, uma possibilidade legitima, mas talvez nao a melhor. Isso porque os
brasileiros podem confundir a expressao utilizada por Dworkin com o uso corrente de
equidade na doutrina juridica nacional. Como se sabe, quando se diz, no Brasil, que o
juiz pode decidir por equidade, significa que o juiz pode abandonar o ordenamento
juridico e construir a regra juridica segundo o debate travado no processo, como se
fosse o legislador naquele momento.

Nada mais distante da teoria do Direito como Integridade, de Ronald Dworkin.
Aqui, a partir da perspectiva do autor norte-americano, a equidade significa uma dis-
tribuicdo igualitdria de poder politico. Nesse sentido, afirma o autor norte-americano
que a equidade politica é a ideia de que cada pessoa ou grupo da comunidade deve ter
um direito de controle mais ou menos igual sobre as decisoes tomadas pelo Parlamento
ou Congresso, ou pelo legislativo estadual.” Portanto, na teoria do Direito como

2 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Op.cit., p. 263 a 264.

43 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Op.cit., p. 36.

4 DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: A Teoria e a Pratica da Igualdade. Op.cit.
4 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Op.cit., p. 216.
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Integridade, a equidade(fairness em inglés) ndo esta voltada para a jurisdigdo, mas para
0 processo politico de tomada de decisdes.*

Essa leitura principiolégica do Direito como Integridade é o que Dworkin deno-
mina de leitura moral da Constituicdo. Todavia, ao contrario do que pensam alguns
autores, tais como Ingeborg Maus”, a leitura moral da Constitui¢do de Dworkin nao
significa uma moralizagao do Direito.” Significa que o Direito é um compartimento da
Moral, o que nédo quer dizer que toda norma juridica para ser vélida deva ter um fundo
moral. Na verdade, quando Dworkin afirma que o Direito é um compartimento da Mo-
ral, ele quer dizer simplesmente que as normas fundamentais do Direito sdo normas
morais que ndo perdem esse carater por terem adentrado o Direito. Assim, é claro que
existem normas juridicas sem qualquer contetdo moral.” Basta pensarmos nas regras
de transito. Mas, as normas fundamentais da comunidade, tais como igualdade, liber-
dade, devido processo legal, presuncao de inocéncia, e tantas outras apresentam con-
teado moral.”

Quando se afirma que o Direito faz parte da Moral ou que nao se pode mais se-
parar o Direito da Moral nao se estd querendo defender que as decisoes juridicas de-
vam se basear na moralidade pessoal de uma autoridade ou na moralidade de uma
maioria. De acordo com Dworkin, o Direito faz parte da Moral Politica da comuni-
dade.”" E essa Moral Politica da comunidade deve afirmar, por meio do Direito, o direito
moral de todo e qualquer membro dessa comunidade politica de ser tratado com igual
respeito e consideragao.”

De acordo com Ronald Dworkin:

Nosso objetivo é o de integrar departamentos do valor que muitas vezes sao
considerados separados. E facil situar o conceito doutrinario de direito nessa
estrutura em forma de arvore: o direito € um ramo, uma subdivisao, da moral
politica. A questao mais dificil é a de saber como distinguir esse conceito do
restante da moral politica — como esses dois conceitos interpretativos devem
ser distinguidos de modo que um deles se evidencie como parte distinta do
outro. Toda resposta plausivel terd de se centrar no fenémeno da institucio-
nalizacdo.”

Corretas, nesse sentido, as palavras de Ana Claudia Bastos de Pinho:

Direito e Moral ndo podem ser separados, nao porque toda norma juridica
tem um contetido valorativo, como diz Ferrajoli; mas porque a producdo do
Direito estd, desde sempre, imersa na moralidade politica, no conjunto de
tradicoes que (con)formam determinada sociedade, ndo se podendo disso

6 Nesse sentido, vide: DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Op.cit., p. 216.

47 MAUS, Ingeborg. Ingeborg. Judicidrio como Superego da Sociedade: O Papel da Atividade Jurispru-
dencial na “Sociedade Orfa”. IN: Novos Estudos CEBRAP, n2 58, novembro 2000, p. 186.

4 DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: A Leitura Moral da Constituigdo Norte-Americana.
Op.cit.; DWORKIN, Ronald. Justicia Con Toga. Op.cit.

4 Em sentido contrario, Ronaldo Porto Macedo Junior afirma, em uma construcao interessante, que até
mesmo as supostas normas convencionais do Direito teriam um fundo e um pressuposto moral na
perspectiva da teoria da integridade. Nao concordamos com o autor, pois tal compreensao nao en-
contra respaldo no pensamento de Dworkin. Para mais informacoes, vide: MACEDO JUNIOR, Ro-
naldo Porto. Do Xadrez a Cortesia: Dworkin e a Teoria do Direito Contemporanea. Sao Paulo: Saraiva,
2013.

50 Nesse sentido, vide: DWORKIN, Ronald. A Justica de Toga. Op.cit.

SLDWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco-Espinho: Justica e Valor. Op.cit.

52 DWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco-Espinho: Justica e Valor. Op.cit.

33 DWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco-Espinho: Justica e Valor. Op.cit., p. 620.
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escapar. Dizendo de outro modo: a moralidade é condicao de possibilidade
do préprio Direito. E aqui nado se estd falando dessa moral simplista(pes-
soal/subjetiva), mas de uma moral social, de uma tradigao compartida.™

Mais uma vez, com a palavra Ronald Dworkin:

Os direitos politicos s6 podem ser distinguidos dos direitos morais pessoais
numa comunidade que tenha desenvolvido alguma versao daquilo que Hart
chamou de regras secundarias: regras que fundamentam a autoridade e a ju-
risdicao legislativa, executiva e judiciaria. S6 sera sensato distinguir os direi-
tos juridicos de outros direitos politicos se essa comunidade tiver pelo menos
uma versdo embriondria da separacdo de poderes descrita por Montes-
quieu.”

Em outra obra, o autor norte-americano esclarece:

Segundo a leitura moral, esses dispositivos devem ser compreendidos da ma-
neira mais naturalmente sugerida por sua linguagem: referem-se a principios
morais abstratos e, por referéncia, incorporam-nos como limites aos poderes
do Estado.”

Por isso:

Os juizes ndo podem dizer que a Constituicao expressa suas proprias convic-
¢oes. Nao podem pensar que os dispositivos morais abstratos expressam um
juizo moral particular qualquer, por mais que esse juizo lhes pareca correto,
a menos que tal juizo seja coerente, em principio, com o desenho estrutural
da Constituicdo como um todo e também com a linha de interpretagao cons-
titucional predominantemente seguida por outros juizes no passado. Tém de
considerar que fazem um trabalho de equipe junto com os demais funciona-
rios da justica do passado e do futuro, que elaboram juntos um moralidade
constitucional coerente; e devem cuidar para que suas contribuigdes se har-
monizem com todas as outras.(Em outro texto, eu disse que os juizes sao
como escritores que criam juntos um romance-em-cadeia no qual cada um
escreve um capitulo que tem sentido no contexto global da histéria.)”

Dessa forma, o cerne do Direito se encontra na busca dos melhores principios
morais que justifiquem a pratica juridica como um todo, como uma prética de toda uma
comunidade que se vé formada por pessoas livres e iguais.”

Com base na ideia de integridade, percebe-se que o Direito ndo se encontra pa-
rado no tempo, como pretende o positivismo juridico e, assim, o problema da comple-
tude do ordenamento juridico assume uma nova complexidade.

Assim, o ordenamento juridico, a partir da teoria do Direito como Integridade se
torna completo, na medida em que cada nova geracao se apropria do que foi feito no
passado, compreendendo, interpretando e aplicando o Direito a partir dessa hist6ria

5 PINHO, Ana Claudia Bastos de. Para Além do Garantismo: Uma Proposta Hermenéutica de Controle
da Decisao Penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 53 a 54.

55 DWORKIN, Ronald. A Raposa e o Porco-Espinho: Justica e Valor. Op.cit., p. 620 a 621.

56 DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: A Leitura Moral da Constituicio Norte-Americana.
Op.cit., p. 10.

57 DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: A Leitura Moral da Constituicio Norte-Americana.
Op.cit., p. 15.

38 DWORKIN, Ronald. A Justica de Toga. Op.cit.
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institucional da comunidade, de modo que os erros sejam corrigidos e o Direito passe
a cumprir sua fungao politica de construir uma comunidade de pessoas livres e iguais.
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