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Resumo: Ronald Dworkin ocupa um lugar central no debate juridico tedrico contem-
poraneo tanto pela dimensao negativa (ou desconstrutiva) quanto positiva de suas
ideias. O capitulo VIl de seu livro O império do Direito é central para a compreensao
da teoria dworkiniana do direito, a sua contribuicdo positiva e alternativa ao positi-
vismo juridico e pragmatismo juridico. O capitulo € um dos mais importantes e mais
lidos textos sobre os protocolos que devem ser seguidos pela interpretacgao juridica
que se pode extrair de suas ideias tedricas. Este ensaio apresenta e analisa os
pressupostos filosoficos envolvidos em sua abordagem interpretativista do direito,
em especial, o papel da coeréncia, dos principios e da moralidade politica envolvidos
na interpretacao juridica.
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1. Qual é a alternativa teérica oferecida por Dworkin?

Dworkin ocupa um lugar central no debate juridico tedrico contemporaneo
tanto pela contribuicdo negativa (ou desconstrutiva) de sua obra, como pela sua
contribui¢do positiva. Sua obra nos trouxe luz e novas questdes tanto pelo que ela
foi capaz de questionar e criticar, como pelo que ela ofereceu para ser posto no lugar
das tentativas tedricas que ele julgou fracassadas.

O fascinio pela “alternativa” a uma teoria que se critica € sempre grande entre
os alunos e juristas. Tao grande que por vezes torna a tarefa de criticar “ideias erra-
das” aborrecida e enfadonha. Afinal, para que gastar o precioso tempo de estudos
para refazer os caminhos da critica que nos fez abandonar ideias que ndo mais se
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sustentam? Isso n&do seria como estudar a Fisica Aristotélica antes de ingressar no
programa de Fisica Basica do curriculo do Ensino Médio? Isso nao seria tarefa a ser
atribuida apenas aos historiadores da fisica ou da filosofia, mas nao aqueles que se
dedicam ao conhecimento mais pratico, atual e aplicavel da fisica? De igual maneira,
nao seria o estudo dos confrontos entre teorias do direito algo a ser delegado aos
fildsofos e tedricos do direito, mas que deveria ser poupado da disputada atengao
dos operadores do direito e estudantes? Talvez isso explique em parte o motivo pelo
qual livros de teoria do direito usualmente ndo sejam lidos de forma integral e que
mesmo em cursos de pos-graduacao se indique como bibliografia obrigatéria apenas
alguns “capitulos centrais” de algumas obras, em especial aqueles que apresentam
a teoria pessoal de determinado autor. Encontramos bons exemplos desse tipo de
escolha em programas de ensino que selecionam o capitulo V de O conceito de Di-
reitode H. L. A. Hart (“O direito como unido de regras primarias e secundarias”) (HART,
1994) ou os capitulos 34 e 35 (“Sobre a dinamica juridica”) da obra a Teoria Pura do
Direito de Hans Kelsen como leituras obrigatorias (KELSEN, 2006). Algo semelhante
ocorre quando estudantes e juristas selecionam o que ler na obra de Ronald Dworkin.

A“Integridade no Direito” talvez seja um dos capitulos mais lidos e conhecidos
de O Império do Direito (capitulo VII). Nele Dworkin (re)apresenta ao leitor duas
metaforas famosas e um argumento tedrico polémico que usualmente sdo lembrados
nos resumos rapidos de sua obra e contribuicdo para o pensamento juridico?. Neste
capitulo, reapresenta a sua metafora do romance em cadeia como o procedimento
de interpretagao e criagéo do direito que serve de modelo tanto para o aprimoramen-
to de sua descricdo do direito, como também como protocolo ou método para a
correta interpretagao do direito pelos seus operadores. Nele Dworkin também intro-
duz outra metafora poderosa para a compreensao do processo de interpretacao: a
do juiz Hércules, um juiz com capacidades sobre-humanas, que Ihe serve de tipo
ideal para a descrigdo da gramatica da pratica interpretativa. Por fim, Dworkin expde
a sua teoria da objetividade juridica e apresenta a sua defesa da tese de que ha
respostas certas para questdes juridicas complexas, em especial para os Casos
Dificeis. Aqui novamente, um argumento fortemente ligado a identidade tedrica de
Dworkin (o autor da “contra intuitiva” tese da resposta certa) no debate tedrico con-
temporaneo é apresentado ao leitor.

Dworkin tem uma manifesta preocupagéo de escrever para o publico ligado
ao direito e, seguindo a tradi¢cdo analitica de sua formacgao filosofica, procura expor
as suas ideias apresentando o minimo de requisitos teéricos necessarios para levar
adiante seus argumentos. E dificil, contudo, imaginar como esse capitulo possa ser
lido com rigor se o desconectamos dos capitulos que o precederam. Nele Dworkin
pde, em boa medida, diversas conclusbes parciais e argumentos filosoficos cuida-

2 Na verdade, diversos aspectos da teoria que Dworkin apresenta neste capitulo resumem ou reapresentam de maneira mais enxuta e
direta argumentos apresentados em textos anteriores, em sua maioria reunidos na coletanea (DWORKIN, 1985a). Dentre os textos que
ndo estdo aqui expostos, caberia destacar o importante artigo (DWORKIN, 1996a). Também a metafora do juiz Hércules é apresentada
por Dworkin pela primeira vez no artigo Hard cases, que integra a coletdnea (DWORKIN, 1977).
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dosamente expostos em capitulos anteriores (nos quais se dedicava a criticar teorias
rivais) a servigo de seu projeto tedrico positivo, mais diretamente ligado a compreen-
séo do fendmeno juridico. Os pressupostos mais abstratos tanto da ideia de inter-
pretagéo, como também do proprio conceito de integridade ja tinham sido apresen-
tados ao leitor, mas agora Dworkin procura aplica-los a compreensao direta na
interpretacédo do proéprio direito. Nao surpreende, portanto, o especial interesse da
comunidade juridica por este capitulo.

O capitulo VII desenvolve a ideia do direito como integridade, apenas esque-
maticamente apresentada no capitulo Ill, quando foi brevemente apresentada ao
lado do Pragmatismo e do Convencionalismo Juridico. Os defeitos destas teorias
rivais séo indicados: “Direito como integridade nega que proposi¢des juridicas sejam
tanto relatos faticos do convencionalismo orientados ao passado (backward-looking
factual reports of conventionalism) ou programas instrumentais do pragmatismo ju-
ridico orientandos para o futuro (forward-looking instrumental programs of legal
pragmatism) (DWORKIN, 1986, p. 225). A distingao faz clara alusdo ao argumento
semelhante desenvolvido por Bernard Williams em Ethics and the limits of philosophy
(WILLIAMS, 1985, p.21). Para Dworkin, o direito como integridade combina as duas
dimensoes, isto &, o olhar para frente e o olhar para tras, e interpreta a pratica juri-
dica como uma narrativa politica que se desdobra nessas mesmas praticas. Ademais,
ele sugere que somente compreendemos o raciocinio juridico na medida em que em
vemos o sentido pelo qual os juizes tanto descobrem como inventam o direito, como
também fazem algo distinto de ambas as praticas tomadas isoladamente. Nisso o
direito como integridade difere do pensamento tradicional que o antecedeu.

O provocativo argumento de Dworkin sobre o significado e o papel do principio
da integridade no direito é apresentado de maneira clara logo no inicio do capitulo.
Para ele, “o principio judicativo de integridade (the adjudicative principle of integrity)
orienta os juizes a identificar direitos juridicos e deveres (legal rights and duties), na
medida do possivel, sob a premissa de que eles todos sado criados por apenas um
autor — a comunidade personificada — expressando uma concepgéo coerente de
justica e equidade (justice and fairness).” (DWORKIN, 1986, p. 225). Este principio,
que a primeira vista muito se aparenta com o chamado principio do legislador racio-
nal (FERRAZ JUNIOR, 2009, p. 21-410; FERRAZ JUNIOR, 2011, p. 103-118) e
impde um dever se observar o ordenamento juridico como um sistema coerente —
uma exigéncia classica da hermenéutica juridica (BOBBIO, 2014) de que o sistema
tenha coeréncia e completude —, vem acompanhado de uma adverténcia de que o
olhar para decisbes passadas deve ser considerado como uma tese sobre os fun-
damentos do direito (grounds of law). Tais fundamentos, cabe recordar o leitor,
consistiam na base da distingdo entre desacordos praticos (sobre questdes faticas
ou empiricas) e desacordos tedricos (sobre os fundamentos do direito) apresentados
por Dworkin no inicio de Law’s Empire. (DWORKIN, 1986, p. 3-6)%. E por este motivo

3 Aproposito ver (MACEDO JUNIOR, 2013a, p. 188 e ss).
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que o principio da integridade n&o € apenas um homénimo do principio unidade,
conhecido pela dogmatica da interpretacao juridica (BOBBIO, 2014)*, mas antes uma
afirmacéo de que (de acordo com o Direito como integridade): “proposig¢des juridicas
séo verdadeiras se elas pertencem ou decorrem de principios de justica, equidade
e devido processo procedimental (principles of justice, fairness, and procedural due
process) que fornecem a melhor interpretagéo construtiva da comunidade de pratica
juridica.” (DWORKIN, 1986, p. 225). Em outras palavras, o direito como integridade
oferece um critério para a determinacéo do valor de verdade das proposigoes juridi-
cas através de um método que oferece a melhor interpretagcdo reconstrutiva das
praticas juridicas de uma determinada comunidade.

Nesse sentido, por um lado, afirmar os fundamentos do direito envolve um
olhar para tras para a compreensao destas praticas juridicas pretéritas. Por outro
lado, a ideia de interpretacgao reconstrutiva apela também para um esforgo de inter-
pretacéo criativa de principios de justica, equidade e devido processo procedimental
que nos exigem um olhar para a frente, visto que nao se limita a ser uma interpreta-
¢ao histérica ou sociologica do passado. Ele requer uma interpretagdo que atribui
uma intencionalidade normativa (interpretiva) aos valores que estao imbricados
nestas praticas.

Isso ja havia sido objeto da consideragdo de Dworkin quando determinou o
sentido do empreendimento interpretivo, em contraste com outras formas de inter-
pretagdo (como a interpretagéo literal, convencional, ou mesmo conversacional)
(DWORKIN, 1986, p. 225)5 Esse ponto novamente distingue o projeto tedrico do
direito como integridade de algumas teorias rivais que aspiram ser intepretagdes do
direito (como também, outras teorias como a sociologia compreensiva de Weber
também o sao) (MACEDO JUNIOR, 2013a), mas néo pretendem ser programas de
interpretacao do direito (programs of interpretation). Tanto o pragmatismo como o
convencionalismo: “ndo exigem dos juizes que decidem casos dificeis que conduzam
nenhum estudo adicional essencialmente interpretativo da teoria do direito (essentially
interpretive study of legal doctrine)’ (DWORKIN, 1986, p. 226)5. Dessa forma, as
aspiragdes do direito como integridade sao diferentes das aspiragbes de outras
teorias: “Direito como integridade é diferente: ele é tanto o produto da e a inspiragéo
para a interpretagdo compreensiva da pratica juridica (comprehensive interpretation
of legal practice).” (DWORKIN, 1986, p. 226).

A compreensao dessa diferenga ou, ao menos, da pretensédo da diferenca,
devolve ao leitor a exigéncia da compreensao fina do significado de interpretagéo

4 Principio da unidade do sistema juridico, confira-se, por exemplo (BOBBIO, 2014).
5 Ver também (MACEDO JUNIOR, 2013a).

5 “Conventionalism requires judges to study law reports and parliamentary records to discover what decisions have been made by institutions
conventionally recognized to have legislative power. No doubt interpretive issues will arise in that process: for example, it may be neces-
sary to interpret a text to decide what statutes our legal conventions construct from it. But once a judge has accepted conventionalism as
his guide, he has no further occasion for interpreting the legal record as a whole in deciding particular cases. Pragmatism requires judges
to think instrumentally about the best rules for the future. That exercise may require interpretation of something beyond legal material: a
utilitarian pragmatist may need to worry about the best way to understand the idea of community welfare, for example. But once again, a
judge who accepts pragmatism is then done with interpreting legal practice as a whole (DWORKIN, 1986, p. 226).
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em Dworkin. Esta deve ser uma tarefa a ser perseguida por todo leitor, o objetivo
deste estratégico capitulo de sua grande obra.

Em que medida o direito como integridade exige um olhar para tras, ainda que
nao se limite a ele? Para Dworkin, o conhecimento histérico das praticas juridicas é
essencial para a correta compreensédo do direito como integridade. Lembre-se que
este nao se apresenta como um direito ideal, extraido de um mundo platénico das
ideias, como por vezes acusam alguns criticos, mas expressa as praticas juridicas
de uma comunidade concreta. O direito para Dworkin possui uma fonte social. Con-
tudo, esta ndo esgota os seus fundamentos, que sao integrados por outras fontes
ndo exclusivas e diretamente sociais.

O estudo histérico do direito importa na medida em que por meio dele podemos
compreender como os direitos e deveres constituidos por decisbes coletivas do
passado que fundamentaram o uso da coergao sido formados por um esquema de
principios necessarios para a justificacdo da autoridade do préprio direito com um
todo. Assim, “a Histéria importa porque este esquema de principio precisa (must)
justificar tanto a posicdo como o conteudo destas decisdes pretéritas” (DWORKIN,
1986, p. 227).

Dessa forma, o passado interessa para o intérprete do direito como integrida-
de n&o porque nela possamos encontrar diretamente os critérios de correcao para
as nossas praticas do presente. Nao se trata de encontrar as convengdes dominan-
tes ou vitoriosas do passado para delas nos servirmos como guias verificaveis para
nossas agdes no presente. A correcao de nossas praticas ndo toma um estado de
coisas no passado (inteng¢ao dos legisladores, precedentes dominantes ou entendi-
mentos consolidados) como puros fatos (plain facts) que servem de guia exclusivo
para a conduta interpretativa no presente. O direito como integridade busca os prin-
cipios que melhor justificam as praticas (e estados de coisas) do passado. Ele bus-
ca encontrar (e interpretar) os principios que melhor organizam a pratica de uma
forma “suficientemente atraente “e que fornegca um “futuro honoravel”. (DWORKIN,
1986, p. 228).

Como compreender tais afirmacdes tdo cheias de conotagdes literarias, me-
taféricas e retoéricas? Estaria Dworkin apelando ao velho estilo beletrista do bacha-
relismo vulgar para agradar suas audiéncias impressionaveis pelos belos apelos a
justica e a virtude? A resposta € negativa, mas vejamos como ele realiza a proeza.

Dworkin rejeita, conforme vimos, a classica distingdo que tanto animou deba-
tes tedricos do passado entre criar e descobrir o direito (Os juizes ao interpretar o
direito descobrem ou criam o direito?). Para ele, esta é uma falsa dicotomia que
muito atrapalha na compreensao da complexa natureza interpretativa do direito. A
atitude padrao de um juiz ao interpretar o direito n&o se explica a partir dessa dico-
tomia que inevitavelmente capta apenas “parte da verdade” sobre o significado de
sua atividade. A dicotomia recomenda que se escolha qual parte é preferivel. Con-
tudo, o erro filosdéfico consiste em pensar que estamos presos a este dilema, a esta
escolha fatal por um dos lados: juizes descobrem ou juizes inventam o direito, des-
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cobrem ou inventam o significado para os principios que sao referidos nas funda-
menta¢des das decisdes judiciais. Na verdade, num empreendimento interpretativo
tipico de um juiz, quando bem compreendido, constata-se “que o principio tanto se
ajusta (fits) como justifica alguma parte complexa da pratica juridica, que ela oferece
uma forma atraente de ver, na estrutura desta pratica, a consisténcia que o principio
de integridade exige.” (DWORKIN, 1986, p. 228). Num certo sentido, portanto, a
pratica do direito envolve e requer um certo otimismo conceitual. Isso porque as
proposic¢oes juridicas sdo inevitavelmente reconstrutivas em razéo do proprio tipo de
proposi¢ao que elas séo.

Resta saber, portanto, como s&o e quais s&o as diferencas entre as proposi¢des
juridicas e outras proposigdes (como por exemplo as cientificas), que eventualmen-
te ndo exigiriam esforgos interpretativos reconstrutivos e criativos. O importante é o
leitor de Dworkin compreender, desde logo, o tipo de desafio que ele langa a si
mesmo e argumenta ser fundamental para a compreenséao da novidade de sua teo-
ria do direito.

2. O romance em cadeia

O expediente utilizado por Dworkin para explicar seu argumento € conhecido:
a metafora do romance em cadeia. O significado do romance em cadeia ndo apre-
senta especial dificuldade para o leitor (e talvez por isto seja um dos pontos mais
repetidos de sua estratégia tedrica). Imagine-se um romance que é escrito por um
grupo de pessoas que devem, em sequéncia, continuar a escrita do ponto em que
0 seu co-escritor e antecessor parou. Este empreendimento coletivo existe no mun-
do. Ele ndo é incomum em grupos literarios, salas de aula de literatura e até criagéo
profissional de novelas. Ele serve como um laboratério especulativo para as ideias
de Dworkin.

As regras para o romance em cadeia sdo também familiares. O grupo deve
escrever o melhor romance possivel, como se fosse obra de um s6 autor, visto que
deve atender as exigéncias e unidade, coeréncia e harmonia das obras de arte feitas
pelos grandes artistas. Para tanto, sempre que um escritor continua o romance, ele
deve conhecer o texto que antecede a sua contribui¢cdo (a sua histéria e estrutura)
e buscar compreender o carater do que ja foi feito no passado. Ele deve agir como
um critico de arte que analisa uma obra de arte em sua atividade profissional. A
Unica diferenca é que, depois de agir como critico, ele dever agir também como
escritor. Para o bom escritor nesse tipo de empreendimento exige-se que, antes da
escrita, uma boa critica seja levada a cabo.

Tal como o critico literario, o participante do romance em cadeia deve identi-
ficar duas dimensées importantes da obra. A primeira delas é a dimenséao do ajuste
ou adequacao (fit). Para Dworkin, o critico “ndo pode adotar nenhuma interpretacéo,
a despeito de sua complexidade, se ele acredita que nenhum autor individual que
iniciou a escrita de um romance com varias leituras do personagem, trama, tema e
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intencionalidade (point) que a intepretagao descreve poderia ter escrito substancial-
mente o texto que lhe foi dado. Isso ndo significa que sua interpretacdo deve se
ajustar (fit) a cada trecho do texto. Ela ndo é desqualificada simplesmente porque
ele postula que algumas linhas ou tropos sé&o acidentais, ou mesmo que alguns
eventos da trama s&o erros porque atuam contra as ambigdes literarias que a inter-
pretacdo afirma. Mas a interpretacado que ele acolhe precisa (must), contudo, fluir
através do texto. Ela deve ter um poder explanatério geral, e é falha se deixar sem
explicagdo algum aspecto estrutural do texto, uma trama secundaria é tratada como
se possuisse grande importancia dramatica ou fosse uma metafora dominante e
repetida.” (DWORKIN, 1986, p. 230).

As exigéncias propostas por Dworkin poderéo parecer elevadas demais para
quem as pensa in abstracto. Parecerao, porém, mais modestas e familiares se nos
lembrarmos que elas constituem um paradigma comum para a nossa compreensao
do que é uma boa critica literaria. Se assim for, sera melhor aposta teérica compreen-
der como ela é possivel do que simplesmente negar sua existéncia ou plausibilidade.

A segunda dimensao da boa interpretacdo requer que o participante julgue
qual “das leituras plausiveis torna a obra em desenvolvimento melhor, tudo conside-
rado (makes the work in progress best, all things considered).” (DWORKIN, 1986, p.
231). Esta pretensao novamente parece ser desafiadora quando a pensamos abs-
trata e descontextualizadamente. Contudo, ndo é exatamente isso que pretendem
os criticos literarios quando terminam suas teses e livros? Eles pretendem apenas
ter escrito mais um livro ou interpretacao, ou, pelo contrario, um intepretagcao que
seja superior e/ou melhor do que outras, ao menos no ponto em que pretenderam
ser inovadores? Roberto Schwartz pretendeu apenas escrever mais uma interpreta-
¢ao da obra de Machado de Assis’, dentre tantas outras igualmente validas, ou antes
uma nova e superior, melhor interpretagao, porquanto capaz de langar mais luz sobre
a obra desse classico da literatura brasileira? E dificil supor que esteja ausente a
intencdo de mostrar a obra de Machado sob a sua melhor luz, aquela que evidencia
melhor a riqueza e o valor artistico na obra deste autor. E facil compreender o sen-
tido desta pretensao de mostrar a obra sob a sua melhor luz, ou da maneira mais
atraente, ainda que nao seja banal compreender como isso é possivel.

Para saber como é possivel, € necessario agregarmos uma nova pressuposi-
¢ao tedrica: “Neste ponto seus juizos estéticos mais substantivos sobre a importan-
cia, ou insight ou realismo ou beleza de diferentes ideias entram em agéo”. (DWOR-
KIN, 1986, p. 231). Isso significa que é necessario supor a existéncia de uma
hipotese estética para conferir sentido a pretensao contida numa interpretagéo ar-
tistica de ser melhor do que outra. E necessario atribuir um propésito na obra e as-
socia-la a um conjunto de valores que julgamos que devem estar presentes numa
obra que possua valor artistico. Podemos imaginar teorias sobre o valor estético que

7 Cfr. Ao vencedor as batatas: forma literaria e processo social nos inicios do romance brasileiro. Sdo Paulo: Duas Cidades, 1977 (5. ed.,
revista. Sdo Paulo: Duas Cidades / Ed. 34, 2000) e Um mestre na periferia do capitalismo: Machado de Assis. Sdo Paulo: Duas Cidades,
1990 (3. ed. Séo Paulo: Duas Cidades / Ed. 34, 2001).
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reconhegam que a coeréncia estrutural ou formal sao relevantes para o valor artis-
tico. A dimensao do ajuste (fit) orientava-se predominantemente para a sua identifi-
cagdo. Contudo, agora é necessario mais do que isto. E necessario identificar os
valores e teorias que poderiam atribuir um valor a prépria coeréncia estrutural ou
formal. E necessario identificar qual é o tipo de teoria que pode oferecer uma melhor
explicagéo para o valor da articulagao entre estilo, forma e contetudo. Isso exige uma
teoria do proprio estilo, da forma e do conteudo. Exige, enfim, uma teoria da arte que
Dworkin denomina de hipétese estética (DWORKIN, 1985b). Esta segunda dimensao
reporta-se ao apelo avaliativo da propria arte. A dimenséo do ajuste (fit) se combina
e imbrica com a dimens&o do apelo avaliativo (evaluative appeal) de maneira inte-
grada. N&o se trata se duas dimensdes distintas e autbnomas, mas antes de uma
dimenséo de ajuste (fit) que o critico busca encontrar entre as praticas do passado
€ 0 proprio apelo avaliativo ou valorativo.

Conforme aponta Dworkin: “Nés podemos agora apreciar a gama de diferen-
tes tipos de juizos que sdo misturados nesta comparagéo geral. Juizos sobre coe-
réncia textual e integridade, refletindo distintos valores literarios formais, séo entre-
lacados com juizos estéticos mais substantivos que assumem, eles mesmos,
diferentes objetivos literarios. Contudo, estes varios tipos de juizo, de cada tipo geral,
permanecem suficientementes distintos para confrontar-se um com o outro (check
one another) numa abordagem geral, e € esta possibilidade de contestacéo, em
especial entre juizos textuais e substantivos, que distingue o compromisso (assig-
nement) de um romancista em cadeia da escrita criativa mais independente.” (DWOR-
KIN, 1986, p. 231-232). Em outras palavras, € possivel afirmar que do participante
do empreendimento do romance em cadeia é exigido ser um critico da obra que até
entao foi feita. Um bom critico deve analisar as dimensées de ajuste (fit) e do apelo
avaliativo dos valores que ele tem como hipotese que o empreendimento artistico
deve possuir.

O escritor precisa ser um critico antes de escrever o seu pedago do romance.
Em igual medida, se vera adiante, o juiz deve ser um critico do direito antes de es-
crever suas sentencgas. Assim como se exige do critico literario algum tipo de hipo-
tese ou teoria da arte, também o juiz antes de decidir devera interpretar o direito de
sua melhor forma. Isso dele exigira ndo uma hipotese estética, uma teoria da arte,
mas uma hipotese politica e uma teoria do direito. Se o escritor tem dentro de si um
critico de arte, também o juiz trara inafastavelmente dentro de si um tedrico do direi-
to. Por certo isso ndo fara do artista um critico de arte profissional, nem tampouco
convertera o juiz num académico da filosofia do direito (DWORKIN, 2007). Nao
menos certo, contudo, é que a natureza de suas atividades guardara esta semelhan-
ca de familia fundamental. Em alguma medida, arte e teoria da arte se articulam
tanto quanto a pratica do direito e a teoria do direito mutuamente se exigem e se
imbricam.

A metafora do romance em cadeia procura mostrar como o direito se asseme-
Iha a literatura e como o juiz € sempre, em certa medida, também um tedrico do di-

79



REVISTA DIREITO MACKENZIE
v.10,n. 2, p. 71-103

RONALDO PORTO MACEDO
JUNIOR

reito. Dworkin buscou neste capitulo descer mais um degrau no seu esfor¢co de
mostrar como essa semelhancga se apresenta. Para isso ele analisa um romance em
particular e algumas objecdes centrais que se poderia dar ao seu esforgo tedrico. O
exemplo que ele escolhe é o de diferentes interpretacdes do romance de Charles
Dickens, Christhmas Carol. Nao cabe neste comentario retomar todos os detalhes
de seu esforgo, em grande medida voltado para simular os mesmos desafios a pro-
pria ideia de interpretacdo provocada em seus leitores. Cabe, contudo, destacar
alguns pontos.

Dworkin procura mostrar como duas interpretagdes rivais (concorrentes) sobre
o carater do principal personagem do livro de Dickens, Scrooge, poderia dar supor-
te a julgamentos distintos sobre o sentido geral desta obra. Certas passagens do
livro parecem recomendar uma interpretagdo de Scrooge como uma pessoa irreme-
diavelmente ma. Outras leituras, contudo, poderiam dar suporte a outra compreensao
desta mesma personagem. Nestas ultimas, Scrooge seria uma pessoa boa que
passa por um processo de corrupgao moral provocada pelas demandas perversas
de uma sociedade capitalista. Qual delas poderia ser a melhor leitura da personagem?
Dworkin sugere que a melhor interpretagdo da personagem seria aquela que confe-
risse a melhor leitura do romance enquanto uma obra de arte e como um todo. Isto
€, a melhor interpretacdo ndo é aquela que pode ser bem ajustada a compreenséo
de um capitulo do livro ou de uma passagem dele, mas, antes, do romance como
um todo. Trata-se, aqui, € evidente, da postulagéo de que uma visao holistica inte-
grada e da obra como um todo, é preferivel aquela que poderia ser feita a partir de
interpretagdes fragmentadas ou parciais.

Dois pontos sao importantes nesse passo. O primeiro deles refere-se ao fato
de que o critério deve ser encontrado “dentro do romance”, isto &, deve ser interno
ao préprio empreendimento artistico que o romance expressa (DWORKIN, 1986, p.
234). O segundo ponto reporta-se a um novo desafio que deve ser enfrentado: a
defesa de uma concepcéo integradora dos valores. Afinal, por que deveriamos pres-
supor que é possivel produzir uma interpretagédo integradora e holistica da obra de
arte? Por que deveriamos pressupor que os diversos valores e motivos artisticos
contidos na obra séo de alguma forma harmonizaveis ou reconciliaveis? Ademais,
ainda que possivel, por que deveriamos preferir uma interpretagdo que apostasse
nesta diregdo em relagéo a outra interpretagdo formulada sobre a hipotese de que
a obra expressa valores irredutivelmente contraditérios entre si?

Esse tema sera objeto de longa reflexdo de Dworkin, em particular em obras
posteriores como Justice for hedgehogs (DWORKIN, 2011). As suas primeiras for-
mulagdes do problema, contudo, ja aparecem nesta obra. Ciente da centralidade
desse argumento, o texto desde logo oferece duas importantes adverténcias sobre
como compreender as “vantagens da compreenséo holistica e reconciliadora” sobre
outras intepretacdes parciais que poderiam, por exemplo, interpretar a personagem
Scrooge como irremediavelmente oscilante e contraditéria.
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Para ele, “ndo é o contraste entre estes aspectos da interpretagdo que sao
dependentes e aqueles que sao independentes das convicgdes estéticas do intér-
prete. E ndo é um contraste entre os aspectos que podem e aqueles que ndao podem
ser controvertidos.” (DWORKIN, 1986, p. 234). Isso porque ambas interpretacdes
igualmente dependem de convic¢des e de juizos que podem ser controvertidos e
também séo internas ao esquema geral de crengas e atitudes dos intérpretes. Nao
se trata aqui, portanto, de reconhecer que uma interpretagéo pode ser mais objetiva,
cientifica ou verificavel de um modo que a outra néo seria. Elas ndo diferem a esse
respeito.

Essa situagao poderia sugerir que a Unica alternativa a seguir quando hou-
vesse conflitos entre interpretacdes desse tipo seria acolher o caminho cético, ne-
gando a existéncia de qualquer critério que pudesse fundamentar a existéncia de
uma resposta objetiva sobre qual seria a melhor interpretagdo. Em outras palavras,
diante de conflitos desse tipo somente restaria reconhecer que as preferéncias de
cada individuo por uma ou outra interpretagdo sempre seriam subjetivas e pessoais.
Afinal, por que motivo deveria preferir uma leitura de Scrooge que o interpretasse
como um individuo capaz de superacgao, redengao, progresso ou mesmo salvagéao
a outra interpretagéo, que simplesmente o enxergasse como uma pessoa que 0Sci-
la contraditoriamente de humores e atitudes, incuravel, cinico e, nesse sentido,
menos hipdcrita com a sociedade? O ponto da duvida merece destaque e reflexao.
Poderiamos imaginar que a descrigdo de Scrooge como simplesmente malvado e
incorrigivel mantivesse melhor coeréncia formal com o texto do romance e, seria,
assim, mais bem ajustada as convicgdes formais de um critico. Contudo, seria pos-
sivel também imaginar que essa leitura da personagem nao seria capaz de empres-
tar com mais riqueza e forga uma intengao de critica social (e/ou critica psicolégica)
que leituras rivais poderiam. Nesse caso, porém, estariamos julgando as virtudes de
uma leitura também em face de nossas convicgdes substantivas sobre como a so-
ciedade capitalista deve ser criticada ou como funciona a psique humana em sua
complexidade e dinamica. Quando isso ocorre, destaca Dworkin que o critico realiza
uma espécie de equilibrio reflexivo para nossas convicgdes: “suponha-se que des-
cobrimos no processo de argumentagao que suas convicgdes formais sao vinculadas
e dirigidas por outras mais substantivas. Sempre que vocé prefere uma leitura de
algum texto com fundamentos substantivos, suas convic¢des formais automatica-
mente se ajustam para endossa-la como uma leitura decente do texto.” (DWORKIN,
1986, p. 237). E nesse momento que a interpretagéo holistica ganha sua supremacia
metodoldgica sobre as interpretacdes parciais e locais, que enxerga valores simples-
mente em conflito e ndo necessariamente em competigéo. Isso porque “se algumas
convicgbes do intérprete devem confrontar-se com outras (check one another), como
elas precisam (must) se ele esta realmente interpretando genuinamente, depende
da complexidade e estrutura de suas opinides pertinentes como um todo.” (DWOR-
KIN, 1986, p. 236-237). A avaliacéo global, holistica, é portanto, uma exigéncia do
tipo de esforco interpretativo envolvido na empreitada critica.
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Surge aqui, contudo, um novo e importante desafio. Por que deveriamos
pressupor que a obra foi escrita por apenas um autor? Por que tal pressuposi¢cao
deveria ser aceita se, sabemos, ela foi escrita por diversos autores? Por que deve-
riamos pressupor esta unidade? E importante destacar que a mesma pergunta po-
deria ser formulada no campo do direito no qual a hipétese do legislador racional
(FERRAZ JUNIOR, 2009, p. 21-41) é também frequentemente submetida a critica
(KENNEDY, 1976; KENNEDY, 1997)2.

Para Dworkin, a resposta a esta pergunta encontra-se no fato de que um dos
critérios para determinar quando e se uma interpretagéo é superior a outra depende
da sua capacidade de oferecer uma compreenséo da obra como um todo. Uma in-
terpretacgao literaria ou juridica que somente fosse bem ajustada a compreensao de
um capitulo de um romance ou um artigo de lei, seria inferior aquela capaz de com-
preender “o capitulo dentro do romance” ou o artigo de lei “dentro da lei e do sistema
juridico ao qual pertence”. Esse € um ponto importante para a compreenséo da
gramatica do jogo juridico (o jogo de linguagem do direito). Assim como somente é
possivel analisar se um lance num jogo de xadrez foi um bom lance na perspectiva
do jogo como um todo, também uma interpretagéo parcial (de um capitulo de um
romance ou de um artigo de lei) somente sera adequada se for harmonizavel com o
conjunto da atividade dentro da qual esta inserida. Num jogo de xadrez, a troca de
um cavalo por uma dama, numa sequéncia parcial de lances, pode a principio pare-
cer uma boa jogada visto que se considera, de maneira geral, o cavalo uma pec¢a de
menor valor enxadristico. Contudo, o sacrificio da dama por um cavalo podera se
revelar, no curso das jogadas de uma mesma partida, uma estratégia mais sabia e
modificar o juizo sobre o que seria uma “boa jogada”. Isso é assim porque a grama-
tica do jogo de xadrez funciona assim. Seria imaginavel um jogo semelhante ao
xadrez no qual o conceito de boa jogada fosse determinavel apenas “a cada quatro
lances”, sem uma perspectiva global da partida. Para um jogo assim poderiamos ter
outros critérios para a determinagdo do que é uma “boa jogada”. Esse seria, contu-
do, um outro tipo de jogo “de xadrez”.

E possivel, porém, que existam varias interpretagées do “romance como um
todo” que se ajustem ao conjunto da obra (DWORKIN, 1986, p. 237)°. Nesse caso,
qual critério deveria ser utilizado para preferir alguma delas? Segundo Dworkin, para
realizar uma escolha entre elas é necessario pressupor uma hipotese estética
(DWORKIN, 1985b, p.146-166). “To choose among these, you must turn to your
background aesthetic convictions, including those you will regard as formal.” (DWOR-
KIN, 1986, p. 237). Em outras palavras, € necessario uma interpretagéo de uma pega

8 Uma caracterizacdo geral do movimento € encontrada em (TUSHNET, 1991, p. 1515-44); (MINDA, 1995); bem como no classico docu-
mento que foi muitas vezes visto com um manifesto do movimento: (UNGER, 1983, p. 561-675). Para uma andlise critica mais recente
do pensamento de Dworkin ver (UNGER, 1996; UNGER, 2004).

9 “You might not find any interpretation that flows through the text, that fits everything the material you have been given treats as important.
You must lower your sights (as conscientious writers who join the team of an interminable soap opera might do) by trying to construct an
interpretation that fits the bulk of what you take to be artistically most fundamental in the text. More than one interpretation may survive
this more relaxed test”. (DWORKIN, 1986, p. 237).
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de literatura que busque uma forma de ler o texto que a revele com a melhor obra
de arte (hipotese estética).

Ainda que se aceite a plausibilidade dessa nova exigéncia conceitual para
constituicdo de um critério de julgamento da melhor interpretagdo, novamente um
importante desafio precisara ser enfrentado: o desafio cético. Afinal, é possivel que
inexista uma interpretagcdo melhor do que outra, tudo considerado (all things consi-
dered). Esse ponto, diretamente relacionado a existéncia de uma resposta certa nem
sempre foi bem compreendido pelos intérpretes de Dworkin. Talvez ele mesmo tenha
contribuido para os mal-entendidos. Em O Império do Direito, contudo, Dworkin
oferece uma resposta simples e clara sobre a questdo. E possivel que o cético tenha
razdo. Nao é possivel afastar a possibilidade Iégica de que inexista uma resposta
certa. Porém, se ela for possivel, ela ndo pode ser determinada a priori, isto é, antes
da realizagdo do empreendimento interpretativo (ou interpretivo'®) nos moldes acima
descritos. Em suas palavras: “Esta € a possibilidade cética que mencionei antes:
vocé vai terminar por abandonar o projeto, rejeitando o seu compromisso como
impossivel. Mas vocé n&o pode saber de anteméao que vocé vai chegar a este resul-
tado cético. Vocé precisa primeiro tentar. (...) O aparentemente sabio juizo de que
nenhuma interpretacao pode ser melhor precisa (must) ser conquistado e defendido
como qualquer outra postulacao interpretativa.” (DWORKIN, 1986, p. 237-238). Em
face disso, por um lado, a objecao do cético externo (que afirma ser impossivel
afirmar a priori que inexiste uma resposta certa) deve ser rejeitada. Por outro lado,
a objecdo do cético interno (que aceita o desafio interpretativo, mas ao final dele
conclui inexistir uma resposta certa), é plausivel e possivel. Mas seria ela provavel?

O cético interno, que aceitou as regras do interpretativismo, podera ter bons
argumentos para concluir que numa interpretagéo literaria nao é possivel afirmar que
uma interpretagéo é superior a outra. Retomemos o exemplo da personagem Scroo-
ge. Poderiamos imaginar que duas descri¢coes levemente distintas da personagem,
uma que enfatizasse o carater mais racional e cinico e outra que colocasse maior
énfase em sua oscilante racionalidade poderiam ser bem ajustadas a compreenséao
geral da obra. Por que entédo decretar que uma delas seria correta e outra incorreta?
Dworkin sugere duas respostas possiveis para tal objegdo. Uma primeira resposta
simplesmente concordaria com a resposta cética interna: sim isso seria possivel.
Uma segunda resposta agregaria em relagdo a primeira uma pergunta: mas nao
seria entdo a “resposta cética neste caso” a resposta certa? Em outras palavras, a
resposta certa ndo seria entao que neste caso haveria duas respostas possiveis e,
portanto, duas respostas certas? O argumento parece ser verbal e retérico, mas na
verdade evidencia um elemento importante da gramatica do uso dos proprios con-
ceitos de corregao e objetividade. Isso porque se, nesse caso, a unica resposta
correta s pode ser esta (de que ha duas alternativas), que sentido haveria em
afirmar que néo existe uma resposta certa que, logicamente, nao poderia existir?

© Sobre o uso da palavra interpretivo ver MACEDO JUNIOR, 2013a, p. 66.
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N&o seria tal exigéncia semelhante a aquela presente na afirmagao de Wittgenstein
de que nao faz sentido afirmar que “O metro de Paris tem um metro”? Que sentido
pode ter a afirmacéo de que algo que é a prépria medida do metro tem um metro?
Como poderia nao ter? (WITTGENSTEIN, 1953, paragrafo 50).

Seriam essas consideragdes relativas a existéncia de uma resposta certa
(objetiva) igualmente aplicaveis ao contexto juridico? Penso que sim. E possivel
afirmar que o cético externo ndo oferece um argumento plausivel para a afirmagéo
de que inexistem respostas certas no direito. Isso porque a exigéncia que ele faz
para a existéncia de objetividade nao faz sentido. Ja o cético interno pode ter razédo
(existe uma possibilidade logica de que ndo exista apenas uma alternativa), mas
nesse caso deveriamos lembrar que a sua resposta seria a correta, visto ser a Unica
possivel. Caberia, contudo, no caso das interpretac¢des juridicas, agregar uma nova
consideragao. A despeito de ser possivel e plausivel a existéncia de mais de uma
resposta correta para uma questao juridica, seria tal situagédo provavel?

Dworkin sugere em suas obras que a complexidade e a vastiddo do material
interpretativo a disposic¢ao do intérprete do direito, ao contrario do material disponivel
para o intérprete de um romance, torna a possibilidade de “empate entre interpreta-
¢bes” improvavel, ainda que possivel. Pensemos num exemplo. Seria altamente
provavel que dois times de futebol terminassem empatados no niumero de gols e
pontos ao final de uma série de quatro partidas. Isso ocorre com frequéncia em
campeonatos oficiais visto que empates sdo comuns nos jogos de futebol. Imagine-
mos agora um campeonato de pdquer entre dois computadores que simulasse o
acumulo de pontos de cada oponente ao final de dois milhdes de rodadas. A proba-
bilidade de empate no total de pontos seria muito baixa, improvavel, ainda que logi-
camente possivel. O direito, por ser uma realidade complexa, dinamica e historica-
mente rica torna improvavel o “empate” entre interpretacdes rivais.

Devemos também atentar para um segundo ponto. A complexidade do direito
torna o exame completo do material juridico uma tarefa impossivel e praticamente
infinita. Nunca sera possivel afirmar que uma nova interpretacdo, que desafia a
conclusao cética de que ha mais de uma interpretagao correta, ndo poderia ser feita.
As possibilidades de reinterpretacao jamais se encerram tanto pratica quanto teori-
camente. No campo literario, contudo, 0 mesmo pode nao ocorrer. Imaginemos a
interpretagdo de um breve haicai com apenas trés linhas. E plausivel imaginar que
ainda que as possibilidades tedricas para interpreta-lo também sejam inumeraveis,
a plausibilidade pratica de continuar insistindo em novas intepretacdes é esgotavel.
Quem perderia tempo em reinterpretar indefinidamente um texto com trés linhas?
Isso serve para mostrar que ainda que nao existisse (definitivamente) apenas uma
resposta certa, em termos praticos isso nio faria diferenga para o intérprete do di-
reito, que diante da complexidade do direito sempre deveria orientar sua intengéo
para a busca da melhor resposta, isto €, a resposta correta.

Tema distinto, evidentemente, é aquele relativo a certeza de que teriamos
encontrado a resposta correta. A certeza, contudo, € um atributo psicolégico dos
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agentes e nao uma qualidade exigida pela objetividade. E certo que algumas teorias
da objetividade vinculam-na a obtengéo da certeza. Contudo, tais teorias da verdade
enquanto certeza sao objeto de inumeras criticas filosoficas que também Dworkin
endossara (DWORKIN, 2011).™

3. Ainterpretagao do caso McLoughlin

Integridade no Direito oferece ao leitor mais do que um esquema conceitual
como aquele que este texto se limita a fazer. Nele Dworkin procura descer aos de-
talhes de um empreendimento interpretativo concreto relativo ao dever de indeniza-
¢ao por danos emocionais. Ele utiliza o caso McLoughlin'? para testar as suas ideias.
Nesse caso, diferentemente da suposi¢cao de uma hipdtese estética que era exigida
para a avaliagdo da melhor interpretagéo literaria, sera necessario formular uma
hipotese politica ou de moralidade politica (DWORKIN, 1985, p. 146-166). A inter-
pretacéao juridica &, para Dworkin, um caso especial do mesmo género de atividade
interpretativa que a interpretacao literaria realizada pelo critico literario e igualmente
exigida do romancista em cadeia, também constitui outro caso particular.

O caso inglés McLoughlin v O’Brian [1983] envolve um debate sobre os limites
da responsabilidade civil quanto aos danos psiquiatricos sofridos em razdo de um
acidente automobilistico. No ano de 1973, uma pessoa telefonou para a casa da
senhora McLoughlin informando que seu marido € trés filhos tinham sido vitimas de
um acidente. Ao se dirigir ao hospital, duas horas depois do acidente, ela sofreu um
severo ataque de nervos ao ver um de seus filhos morto e os demais seriamente
feridos. Em face do ocorrido, processou o responsavel pelo acidente pelos danos
psicoldgicos que sofreu.

Para analisar o caso que dividiu as opinides juridicas quanto ao dever de in-
denizar a senhora McLoughlin, Dworkin recorre ao seu personagem mitico do juiz
interpretativista tipico-ideal Hércules. Este interpreta o direito tal como um mortal
(Hércules € um semideus e ndo um Deus), mas dispbe de paciéncia e recursos
temporais ilimitados para a sua tarefa hermenéutica. Ele se vale da abordagem do
direito como integridade. Esta ndo é uma concepcéo geral do direito, mas antes um
conjunto de protocolos de perguntas e encadeamentos para a atividade interpreta-
tiva (DWORKIN, 1986, p. 239)'3. A analise cuidadosa que Dworkin faz do caso pode
ser aqui analisada no detalhe.

" Cfr. Dworkin ndo indica apenas uma vertente da critica da teoria da certeza que associa a existéncia da certeza. Dentre as leituras que
provavelmente o influenciaram estdo WITTGENSTEIN, 1953.
2 McLoughlin v O’Brian [1983] 1 AC 410.

3 “We must not suppose that his answers to the various questions he encounters define law as integrity as a general conception of law.
They are the answers | now think best. But law as integrity consists in an approach, in questions rather than answers, and other lawyers
and judges who accept it would give different answers from his to the questions it asks. You might think other answers would be better
(So might |, after further thought)”, grifo nosso. (DWORKIN, 1986, p. 239).
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Dworkin propde um instrutivo exercicio sobre como o juiz Hércules decidiria
um caso como o McLoughlin. Nele Dworkin analisa como seria possivel e adequado
continuar o romance em cadeia num caso concreto. Ele adverte que o juiz mitico ndo
vai oferecer o direito como integridade como uma concepgéao geral do direito, mas
antes como aquela que ele julga ser a melhor num contexto determinado e em face
dos argumentos disponiveis (o que indica que ela poderia ser desafiada e abando-
nada em face de melhores argumentos supervenientes).

Como todo caso dificil, McLoughlin envolve a apresentagdo de argumentos
contraditérios e a referéncia a diversos precedentes que os apoiam. Para identificar
a coeréncia que poderia permitir a reconstrucéo integrada deles é necessario assu-
mir (ao menos provisoriamente) a hipotese de que eles tenham sido produzidos por
uma mesma “pessoa”. O direito deve falar a partir de uma s6 voz (“speak in one
voice”). Até aqui seria legitimo supor que Dworkin apenas apela ao ja conhecido
principio do legislador racional (ampliando-o para integrar também o julgador racio-
nal que produziu os precedentes contrastantes). Para encontrar uma teoria sobre o
dever de indenizar dos danos emocionais, ele deve analisar diversas possibilidades
argumentativas. Para tanto, ele elenca seis possibilidades contraditérias (a possibi-
lidade de argumentos em competicdo, mas ndo contraditérios seria examinada em
outro momento):

1. “Ninguém tem o direito moral (moral right) a indenizagao exceto para danos
fisicos.

2. As pessoas tém um direito moral a indenizacdo por danos emocionais
sofridos na cena do acidente em face de qualquer pessoa que tenha des-
cuidadamente causado o acidente, mas nao tém direito a indenizacao por
danos emocionais sofridos posteriormente.

3. As pessoas devem obter indenizagéo por danos emocionais quando a pra-
tica que exige indenizacao em suas circunstancias for diminuir os custos
globais dos acidentes ou, de algum modo, tornar a comunidade mais rica
a longo prazo.

4. As pessoas tém o direito moral a indenizagao para qualquer dano emocional
ou fisico que seja uma consequéncia direta do comportamento descuidado,
nao importando quao provavel ou previsivel seja que tal conduta venha a
produzir tal dano.

5. As pessoas tém o direito moral a indenizagdo por danos emocionais ou
fisicos que s&o a consequéncia de condutas descuidadas, mas apenas se tal
dano for razoavelmente previsivel pela pessoa que agiu descuidadamente.

6. As pessoas tém o direito moral a indenizagéo por danos razoavelmente
previsiveis, mas ndo em circunstancias nas quais o reconhecimento de
tal direito venha a impor 6nus financeiros massivos e destrutivos as pes-
soas que foram descuidadas para além da proporc¢ao de sua falha moral.”
(DWORKIN, 1986, p. 241).
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E facil notar que a opgéo pelos argumentos 1 e 2 favoreceria os interesses do
Sr. Obrian. Ja o argumento 4 favoreceria a Sra. McLoughlin. O argumento 3 deman-
daria a realizagédo de calculo econdbmico. J& o argumento 5 envolve avaliagdo da
previsibilidade do dano, e o argumento 6 requer tanto o juizo de previsibilidade,
guanto responsabilidade financeira. Fica claro, portanto, que o tipo de raciocinio se
altera conforme a alternativa escolhida.

Ao se perguntar se um juiz ou legislador (political oficial), falando numa sé voz,
poderia ter decidido os diversos precedentes (contraditérios) de forma coerente re-
correndo a apenas um dos seis argumentos citados, tal reflexdo conduz, desde logo,
a exclusao da argumento 1, afinal, ele seria incoerente com diversos dos preceden-
tes citados na agao.

Também o argumento 2 deveria ser rejeitado. Isso porque ainda que seja
coerente com algumas decisbes passadas, ele fracassaria por ndo afirmar um prin-
cipio de justica, visto que tornaria arbitraria (e como tal injusta) e desconectada de
uma consideragao geral moral e politica a definicao dos critérios para a decisao.

O argumento 3 poderia ser adequado (fit) em relagdo a algumas decisdes
passadas, contudo isso dependeria de algumas premissas adicionais, afinal, “Hér-
cules pode descobrir através da analise econémica que alguém que aceitou a teoria
econOmica expressa pelo argumento 3 e que quisesse reduzir os custos dos aciden-
tes para a comunidade teria feito justamente tais decisdes” (DWORKIN, 1986, p.242).

Contudo, Dworkin observa que nao & nada 6bvio que o argumento 3 afirme
qualquer principio de justica ou equidade (justice or fairness). Aqui € importante re-
cordar a distingdo entre principios e politicas (policies) que Dworkin enunciou no
capitulo anterior. O argumento 3 supde que € desejavel reduzir custos dos acidentes.
Poderiamos pensar em dois motivos para isso. O primeiro considera que aqui exis-
te um principio de justica que “insiste que as pessoas tém o direito a indenizagéo
sempre que uma regra que garante indenizagéo vier a produzir mais riqueza para a
comunidade como um todo do que uma regra que a negue” (DWORKIN, 1986, p.
242). Assim enunciado, ele possui a forma de um principio que garante um direito
geral a cada individuo. (Dworkin deixa, contudo, a analise do argumento 3 como um
principio de justica para o capitulo 8 de Império do Direito, por envolver outras va-
riaveis e complexidades). O segundo considera que aqui existe uma politica (policy)
orientada ao aumento de riqueza, mas nao um direito moral a ele. Por nao instituir
um principio de justi¢a, ele também deve ser abandonado da investigagao recons-
trutiva de Hércules.

Dworkin recorda em diversas passagens que o direito como integridade de-
manda que os juizes reconhe¢cam que o direito € um conjunto coerente de principios
de justica e equidade que devem ser aplicados de maneira igualitaria em casos
semelhantes. Esta ideia pressupde a compreensado do direito como uma pratica
enraizada numa comunidade de principio. Tal adverténcia deixa claro, desde logo,
que os principios devem prevalecer sobre as politicas, sempre que entrarem em
colisdo.
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Note-se que uma politica (policy) nao precisa se orientar por critérios de jus-
tica. Ela pode se justificar tendo em vista a ampliacéo do bem estar futuro da socie-
dade, redugao de custos, protecao do meio ambiente, etc. Por tal motivo, o legislador
tem o poder de criar politicas e, assim, fixar novos direitos juridicos (derivados da
mera autoridade da lei). O sistema representativo delega aos representantes de uma
comunidade um tal poder para legislar.

O direito como integridade reconhece, contudo, que juizes assumem atitudes
diante do direito distintas daquela do legislador. Isso porque, “juizes precisam (must)
tomar suas decisdes no common law com fundamentos de principio, nao politica
(policy): eles precisam (must) empregar argumentos sobre porque as partes tinham
os “novos” (“novel”) direitos e deveres juridicos que eles impdem (legal rights and
duties they enforce) a época que as partes agiram ou em algum outro tempo perti-
nente do passado” (DWORKIN, 1986, p. 244)". E importante, portanto, notar que o
argumento 3 ndo se qualifica apenas “quando é lido para negar qualquer dever geral
e apoiar-se exclusivamente em fundamentos de politica (policy)” (DWORKIN, 1986,
p. 244).

Os argumentos 4, 5 e 6 sdo capazes de ultrapassar os testes iniciais. Cabe
agora avaliar se algum deles deve ser eliminado por ser incompativel com o conjun-
to da pratica juridica mais amplamente considerada. O argumento 4 seria inconsis-
tente com a pratica caso fossem encontrados precedentes (como de fato foram) que
reconhecem o dever de indenizar danos fisicos causados pela direcdo descuidada
apenas quando o dano fosse razoavelmente previsivel. O argumento 4 somente
poderia ser mantido se fosse identificado nos precedentes uma distingdo entre danos
fisicos e emocionais capaz de explicar o motivo pelo qual as condi¢gbes para a repa-
ragdo deveria ser mais restritiva para os ultimos em comparagao com os primeiros.

O direito como integridade exige a identificagcdo da hipdtese politica subjacen-
te a dimensao de autoridade das instituicdes que constituem o direito. Assim, “o di-
reito como integridade exige do juiz que teste a sua interpretacéo de qualquer parte
da grande rede de estruturas politicas e decisdes de sua comunidade perguntando
se elas podem fazer parte de uma teoria coerente justificando a rede como um todo”
(DWORKIN, 1986, p. 245). E certo, contudo, que esta tarefa ndo pode ser feita de
forma solitaria e de uma s6 vez por um juiz. Em suas palavras, “nenhum juiz atual
pode compor algo proximo de uma intepretagdo completa de todo o direito de sua
comunidade de uma vez. E por isso que nés imaginamos um juiz herctleo, com
talentos super-humanos e tempo ilimitado. Mas um juiz real somente pode imitar
Hércules de maneira limitada” (DWORKIN, 1986, p. 245).

4 A passagem contém uma sutileza dificil de captar em portugués. A palavra “novel”, entre aspas no original sugerindo também um uso
metaférico, possui dois sentidos em portugués: novo e romance. Dworkin se refere a um “novo direito”, indica que tal direito moral, ainda
que preexistente, ndo teria sido assim reconhecido a época. Dai a sua “novidade”. Por outro lado, e o seu reconhecimento é produto da
interpretagao reconstrutiva apresentada na forma do romance em cadeia (chain novel), o que sugere também a ideia de que se trata de
um direito identificado a partir de tal empreendimento interpretativo. (DWORKIN, 1986, p. 244).
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Esse ponto é importante, pois Dworkin ndo supde que os juizes sejam tao
poderosos como Hércules. Contudo, reconhece que ele pode ser imitado, e que a
maneira como este interpreta € gramaticalmente semelhante a forma humana pela
qual juizes interpretam. Lembre-se que Hércules ndo é um Deus, mas um semideus
e, como tal, guarda semelhanga direta com nossa humanidade.

Dentro de seus limites, um juiz experiente realizara algumas etapas interpre-
tativas de modo quase inconsciente, mas detendo um senso de contexto para excluir
ou expandir a sua atividade interpretativa sobre a interpretacdo que bem se ajusta
(fit) ao material interpretativo. Contudo, salienta Dworkin, alguns dos novos passos
exigidos pela reconstrucao interpretativa serao maiores e provavelmente mais con-
trovertidos. Mas eles podem ser inevitaveis. Para analisa-los e comparar as interpre-
tacdes 5 e 6, Dworkin avanga em novas € mais complexas reconstrugoes.

Para compara-las, ele precisa analisar casos com grandes prejuizos econé-
micos e nao apenas danos fisicos ou emocionais (por exemplo, outros casos nos
quais consultores ou contadores foram processados em razdo dos danos causados
por seus comportamentos negligentes). Em caso assim, a interpretacao 5 “sugere
que a tal responsabilidade pode ser ilimitada em seu montante, ndo importando quéo
ruinosa no total, desde que os danos sejam previsiveis e 6 sugere, pelo contrario,
que a responsabilidade é limitada justamente em razdo das somas assustadoras que
poderiam ser atingidas” (DWORKIN, 1986, p. 246). Se isso ocorrer, teremos desde
logo um critério para eliminar uma interpretagéo: “se uma interpretagéo é uniforme-
mente contraditada por casos desse tipo € ndo encontra nenhum apoio em nenhuma
outra area da doutrina (doctrine) que Hercules poderia posteriormente inspecionar,
e a outra é confirmada pela expanséo, ele olhara a primeira como implausivel, e
apenas a ultima interpretacao € que tera sobrevivido” (DWORKIN, 1986, p. 246).

Mas Dworkin analisa uma variante ainda mais complexa de possibilidades:
“mas suponha que ele encontre, quando expande o seu estudo dessa forma, um
padrdao misto. As decisbes passadas permitem a responsabilidade estendida para
alguns profissionais, mas nao para outros. E este padrdo misto se aplica para outras
areas da doutrina (doctrine) que Hércules, no exercicio de suas capacidades imagi-
nativas, julga pertinentes” (DWORKIN, 1986, p. 246). Nesse caso a contradicdo
encontrada, apesar de genuina, nao é tao abrangente de modo a justificar uma in-
terpretagao cética da pratica juridica como um todo, tal como possivelmente reco-
mendariam alguns tedricos do Critical Legal Studies Movement. Isso porque, a
despeito da centralidade do tema da limitacdo das indenizagbes, essa aparente
contradicdo ndo é suficiente para afastar o direito como integridade. Mas isso tera
de ser justificado e ndo simplesmente postulado.

Tal constatagao obrigara Hércules a avaliar novamente uma segunda dimen-
sdo da adequacao (fit) para a correta interpretagao do caso. Ele agora examinara se
a interpretacao 5 se ajusta (fit) melhor ao material juridico expandido do que a inter-
pretagédo 6. Essa tarefa, contudo, ndo sera uma mera decisdo mecanica. Nao bas-
tara a ele realizar um estudo estatistico e assim identificar qual dos argumentos se
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apresenta com maior frequéncia dentro do acervo de praticas juridicas investigado.
Isso porque, além da andlise de erros interpretativos feitos com base tanto no argu-
mento 5 quanto no argumento 6, sera necessario ir além da mera recorréncia esta-
tistica ou numérica. Sera preciso verificar se as decisdes expressando um principio
parecem mais importantes ou fundamentais ou abrangentes que as decisbes expres-
sando a outra.

Dworkin sugere alguns cenarios que poderiam indicar razdes para decidir qual
das interpretagdes seria melhor ou superior. Num primeiro cenario, a interpretagéo
6 se ajustaria (fits) apenas as decisbes judiciais pretéritas relacionadas a acusagoes
de negligéncia contra uma profissdo em particular (como os advogados), ao passo
que a interpretacao 5 justificaria todos os demais casos envolvendo outras profissées
e outros tipos de prejuizos econdmicos. Nesse caso, seria possivel afirmar que tal
interpretacao seria melhor porquanto mais abrangente, visto se ajustar (fit) melhor
ao material juridico como um todo. Dworkin indica assim, a sua preferéncia por ana-
lises mais holisticas e reconhece que o melhor ajuste (fit) ao conjunto das praticas
como um todo tomadas em consideragao pela atividade interpretativa deve ser
considerado uma razao para sua superioridade.

Num segundo cenario, “embora a responsabilidade tenha em muitos casos
variados sido limitada a um montante menor do que a interpretacédo 5 permitiria, as
opinides (votos) vinculadas as estes casos nao fizeram menc¢ao ao principio de in-
terpretagéo 6, o qual foi jamais foi anteriormente reconhecido pela retérica judicial
oficial” (DWORKIN, 1986, p. 247).

Nessas circunstancias seria correto afirmar que a interpretagcao 5 ajusta-se
(fits) melhor ou que a interpretacao 6, ou mais correto seria afirmar que a interpre-
tacdo 6 ndo de nenhum modo aceitavel? Dworkin aponta para o fato de que os juizes
podem se dividir sobre esta questao de melhor ajuste (fit). Como entédo decidir qual
€ a melhor interpretagdo?

Alguns juristas poderdo afirmar que a interpretagéo 6 ndo deve ser levada a
sério se ela jamais foi explicitamente mencionada como um principio decisério pela
jurisprudéncia. Outros, ao contrario, poderao reconhecer que ainda que ele jamais
tenha sido explicitamente mencionado como um principio para a decisao, é ele que
oferece a melhor justificativa para as decisdes atuais, sendo capaz de mostrar o
sentido das decisbes “em sua melhor luz”.

Hércules deve analisar esta possibilidade como uma questdo especial de
moralidade politica. Isso significa que a histéria politica de uma comunidade € uma
histéria melhor, “se ela exibe os juizes mostrando claramente para o seu publico,
através de seus votos, o caminho que juizes posteriores guiados pela integridade
vao seguir e se ele mostra juizes tomando decisdes que confere tanto voz como
efeito as convicgbes sobre a moralidade que sao disseminadas pela comunidade.”
(DWORKIN, 1986, p. 248).

Isso denota que argumentos expressos em decisdes judiciais sdo agdes de
uma comunidade personificada e, como tais, devem ser levados em consideracéo.

20



REVISTA DIREITO MACKENZIE
v.10,n. 2, p. 71-103

A INTEGRIDADE NO DIREITO E OS PROTOCOLOS DE
HERCULES: COMENTARIO A INTEGRIDADE NO DIREITO
(IMPERIO DO DIREITO- CAPITULO VII)

Nesse sentido, a melhor interpretagdo é aquela que melhor se ajusta (fit) aquilo os
juizes efetivamente fizeram, mais do que aquilo que eles disseram ter feito em seus
votos.

Por fim, Dworkin analisa um terceiro e ainda mais problematico e controverti-
do cenario. Nele Hércules encontra um material interpretativo ainda mais desprovido
de padrbes claros. Ele encontra grande niumero de casos nos quais a responsabili-
dade ilimitada foi reconhecida e outros tantos nos quais nao foi e nenhum principio
€ capaz de explicar tal discrepancia. Nesse cenario, ele podera chegar a concluséo
de que questbes de ajuste (fit) aos materiais interpretativos' (mesmo depois dos
esforcos de expansao para outros materiais mais abrangentes) nao terdo qualquer
utilidade para a sua deliberagao.

Nesse momento, Hércules devera decidir qual interpretagao revela o material
juridico em sua melhor forma da perspectiva da moralidade politica substantiva. Para
tanto, Hércules identifica duas histérias. A primeira supde que a comunidade adotou
o principio da previsibilidade como o seu teste para a responsabilidade moral para
danos causados por negligéncia, ainda que nem sempre isso tenha sido alcangado
na pratica. A segunda histéria supde que a comunidade adotou o principio da previ-
sibilidade limitada por um teto de responsabilidade, ainda que nem sempre ele tenha
sido alcangado.

Para compreender qual das histérias apresenta a moralidade politica da co-
munidade em sua melhor luz, desde uma perspectiva holistica (“all things considered”),
sera preciso recorrer as suas convicgdes sobre as duas principais virtudes da mora-
lidade politica: justica e equidade (justice and fairness). Esse esfor¢o dependera de
sua concepgéo de cada um desses conceitos, bem como de compreensao acerca
de qual é a concepgao que melhor representa os valores seguidos pela comunidade
politica (e ndo a sua mera opinido pessoal).

Essa etapa interpretativa demandara de Hércules o aprofundamento de sua
reconstrugédo conceitual da hipotese politica que melhor justifica os valores centrais
da comunidade politica no interior da qual ele julga. O seu juizo ndo se limitara a
uma avaliagdo sobre qual € a melhor em termos de uma concepgéo abstrata de
justica. Ele devera avaliar o quanto cada conceptualizagao destes valores melhor se
ajusta (fits) as diversas aspiracdes, praticas e discursos relevantes dentro dessa
comunidade.

Essa tarefa exigira alguma forma de ponderagéo (balancing). Nao no sentido
formal que hoje se tornou popular a partir da experiéncia da Suprema Corte Alema
e dos trabalhos de Robert Alexy. A adverténcia de Dworkin é incisiva neste ponto:
“juizes terao diferentes ideias sobre equidade (fairness), sobre o papel da opinido
de que cada cidadao deve idealmente desempenhar na decisao estatal sobre quais
principios de justica impor (enforce) através do poder de policia central, eles teréo

5 Conforme ja salientado, é importante ndo esquecer que a dimenséo do ajuste (fit) jamais deve ser considerada como uma questdo me-
ramente empirica. O préprio ajuste reporta-se ao apelo valorativo do conceito envolvido (evaluative appeal). Examinei o assunto em
MACEDO JUNIOR, 2013a, p. 206-209.
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diferentes opinides de mais elevado grau (higher-level opinions) sobre a melhor re-
solugéo dos conflitos entre estes dois ideais politicos” (DWORKIN, 1986, p. 250).
Por esse motivo, a simplificacdo da atividade interpretativa através da identificacao
de uma prevaléncia abstrata e estatica de um valor sobre outro € uma tentacéao in-
telectual a ser evitada. Afinal, “nenhum juiz deveria defender a teoria simplista de
que a equidade (fairness) deveria ser automaticamente ter preferéncia sobre a jus-
tica ou vice versa.” O mesmo poderia ser dito sobre o valor da dignidade frequente-
mente invocado pela literatura neoconstitucionalista como “o mais alto e prevalente
dos valores constitucionais”. Desse modo, “a maioria dos juizes ira pensar que a
ponderacéo (balancing) entre opinides da comunidade e as demandas de justica
abstrata precisam (must) ser tomadas diferentemente em diferentes tipos de casos”
(DWORKIN, 1986, p. 250).

Esta forma de compreensédo da prioridade da moralidade politica em ramos
especificos do direito permitira a compreensio da existéncia de principiologias par-
ticulares que poderao preponderar de maneira diferenciada em diversos contextos
decisorios. Por tal motivo, “talvez em casos ordinarios de direito comercial ou direito
privado, como o caso McLoughlin, uma intepretagao apoiada na moralidade popular
sera considerada superior a outra que nao é, desde que ndo seja pensada como
sendo muito inferior como uma questéo de justica abstrata. Mas muitos juizes pen-
sarado que a forca interpretiva da moralidade popular € muito mais fraca em casos
constitucionais como o caso Brown, porque eles pensaréo que a intengao (point) da
Constituicdo & em parte proteger individuos daquilo que a maioria pensa ser certo”
(DWORKIN, 1986, p. 250)'¢. Estas diversidades introduzem o tema das prioridades
locais dentro da interpretagao juridica.

4. A prioridade local

Um primeiro ponto a destacar € que a interpretagdo correta do caso pode
envolver a identificacdo de diversos principios e gerar desacordos interpretativos
sobre quais deles devem prevalecer no julgamento. Isso significa que pode haver
divergéncias entre dois juizes que busquem, a maneira de Hércules, encontrar a
melhor resposta para a questéo. Eles poderao divergir, destaca Dworkin, quanto aos
principios que deverao ter uma “prioridade local” com respeito a questao que deve-
ra ser decidida. O conceito ressoa de maneira forte (ainda que inexista uma citacao
nessa passagem que o confirme) a ideia de prioridade deliberativa desenvolvida por
Bernard Williams em seu classico Ethics and the limits of philosophy (WILLIAMS,
1985, p. 183-186). Assim, alguns intérpretes herculeos poderdo entender que os
principios mais diretamente associados ao direito privado geral e a pratica pretérita
da responsabilidade civil em particular, deverao ter prioridade sobre, por exemplo,

6 No famoso caso Brown v. Board of Education of Topeka (de 1954), a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu ser inconstitucional as
divisGes raciais entre estudantes brancos e negros em escolas publicas pelo pais (DWORKIN, 1986, p. 250).
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principios de direito publico em geral ou principios de responsabilizagdo criminal.
Para Hércules, os juizos de adequacao (fit) dos materiais interpretativos devem se
estabelecer na forma de circulos concéntricos, do particular para o geral (DWORKIN,
1986, p. 250-251)"". Dessa forma, o seu juizo deve procurar quais sdo os departa-
mentos do direito que mais diretamente se ajustam (fit) ao tema e problema em
questao. Ao fazé-lo, o juiz ndo deve seguir cegamente os critérios convencionalistas
usualmente fixados pela dogmatica juridica (DWORKIN, 1986, p. 251)'® Os préprios
critérios para a divisdo em departamentos devem ser objeto de sua reflexao e inter-
pretacdo e ndo ser acolhidos cegamente simplesmente porque foram fixados con-
vencionalmente e, deste modo, convertidos em pontos de partida dogmaticos que
nao podem ser questionados (LUHMANN, 1983). O argumento é importante, pois a
compartimentalizagdo em si mesma constitui técnica comum e bem conhecida pelos
juristas e ndo apresenta nenhuma incompatibilidade com outros modelos de inter-
pretacéao juridica perfeitamente compativeis com o convencionalismo e o pragmatis-
mo. A diferenga importante reside no fato de que Hércules ndo acolhe compartimen-
talizagcado porque ela é tradicional ou convencional, nem porque ela autoriza o uso
de uma retérica de justificagdo pragmatista. Ele a toma como um material interpre-
tativo que esta fundado em principios que devem ser interpretados da melhor forma
possivel. A autoridade dos “departamentos do direito” ndo deriva da convengao ou
do puro dogma, mas antes da rationale que subjaz a sua configuragao.

5. As exigéncias de coeréncia

Dworkin enfatiza em diversas oportunidades que o direito como integridade
demanda do juiz assumir como uma premissa metodoldgica que o “o direito esta
estruturado por um conjunto coerente de principios de justica e equidade (justice and
fairness) e devido processo procedimental, e ele exige que sejam impostos (enforce)
em casos novos que surjam, de modo que a situagdo de cada pessoa é equénime
(fair) e justa (just) de acordo com os mesmos parametros (standards). Este estilo de
decisao judicial respeita a ambigao presumida pela integridade, a ambicao de ser
uma comunidade de principio” (DWORKIN, 1986, p. 243). O argumento contém duas
postulagdes filosoéficas importantes.

Em primeiro lugar, Dworkin enuncia uma pretenséo coerentista de verdade
para a interpretacédo juridica. Em outras palavras, a coeréncia desempenha um papel

7 “I must call special attention to a feature of Hercules’ practice that has not yet clearly emerged. His judgments of fit expand out from the
immediate case before him in a series of concentric circles. He asks which interpretations on his initial list fit past emotional injury cases,
then which ones fit cases of accidental damage to the person more generally, then which fit damage to economic interests, and so on into
areas each further and further from the original McLoughlin issue” (DWORKIN, 1986, p. 250-251).

8 “He will not treat this doctrine of local priority as absolute, however; he will be ready to override it, as we shall soon see, in some circums-
tances. The compartmentalization of law into separate departments is a prominent feature of legal practice. Law schools divide courses
and their libraries divide treatises to distinguish emotional from economic or physical injury, intentional from unintentional torts, tort from
crime, contract from other parts of common law, private from public law, and constitutional law from other parts of public law. Legal and
judicial arguments respect these traditional divisions” (DWORKIN, 1986, p. 251).
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central na determinagéo da interpretagéo correta (YOUNG, 2013; ZIPURSKY, 1997,
p. 1679-1720; MACEDO JUNIOR, 2017a).

Em segundo lugar, os principios que devem entre si estabelecer uma relagéo
de coeréncia e integragdo sao os principios de justica, equidade e devido processo
legal procedimental (justice, fairness and procedural due process). Nao é dificil reco-
nhecer neste passo a direta influéncia da filosofia politica de Rawls no pensamento
de Dworkin. Nao apenas o método do equilibrio reflexivo orientava o juiz Hércules
em seu empreendimento interpretativo da melhor forma de conceptualizar os concei-
tos pressupostos nas praticas juridicas, como também a prépria teoria da moralidade
politica exigida e também pressuposta na interpretacéo juridica se vale do método e
muitos dos esforgos reconstrutivos substantivos propostos por Rawls em Uma Teoria
da Justiga. Ha diferencas, é certo, e o proprio Dworkin se ocupou de destaca-las em
diversos textos (DWORKIN, 20086, p. 241-261)'°, mas é certo que uma variante plau-
sivel do juiz Hércules poderia ser tanto rawlsiana como dworkiniana.

Por fim, Dworkin afirma ndo apenas a possibilidade, como a existéncia de uma
comunidade de principios subjacente a ordem social na qual se enraiza o direito a
ser interpretado (DWORKIN, 1986, p. 244).2° A comunidade de principios pressupde
e afirma a existéncia de uma sociedade que € formada nao por individuos monadicos,
mas por uma comunidade capaz de se expressar com uma voz coletiva (speak in
one voice). Dessa maneira Dworkin procura responder e se antecipar e responder a
algumas das criticas comunitaristas feitas aos primeiros trabalhos de John Rawils.
Dentre elas, caberia destacar os trabalhos de Michael Sandel, Charles Taylor, Michael
Walzer e Alasdaire Maclntyre (TAYLOR, 2003, p. 197-220; SANDEL, 1982; WALZER,
1983; KYMLICKA, 2002).

6. Holismo da teoria geral dos principios

A atitude interpretativa recomendada pelo direito como integridade requer
também a adogao da perspectiva holistica antes comentada com respeito a todos os
principios ordenadores da comunidade politica como um todo. Conforme afirma: “Law
as integrity requires a judge to test his interpretation of any part of the great network
of political structures and decisions of his community by asking whether it could form
part of a coherent theory justifying the network as a whole. No actual judge could
compose anything approaching a full interpretation of all of his community’s law at
once” (DWORKIN, 1986, p. 245). Duas ideias centrais estdo aqui presentes.

® De maneira particular em Rawls and the Law, em DWORKIN, 2006, p. 241-261.

20 “Law as integrity assumes, however, that judges are in a very different position from legislators. It does not fit the character of a community
of principle that a judge should have authority to hold people liable in damages for acting in a way he concedes they had no legal duty not
to act. So when judges construct rules of liability not recognized before, they are not free in the way | just said legislators are. Judges must
make their common-law decisions on grounds of principle, not policy: they must deploy arguments why the parties actually had the “novel”
legal rights and duties they enforce at the time the parties acted or at some other pertinent time in the past. A legal pragmatist would reject
that claim. But Hercules rejects pragmatism” (DWORKIN, 1986, p. 244).
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Em primeiro lugar, a concepgao da constelagédo de principios como uma rede
articulada de principios interligados. Os principios de uma comunidade politica devem
ser vistos como uma teia inconsutil (seamless web), uma rede sem costuras que
estabelece tensdes e reforcos em suas diversas conexdes. Esta rede se asseme-
Ihara também a uma cupula geodésica inspirada em Buckminster Fuller, contraven-
tada em suas diversas amarras e articulagées. Em termos menos metaféricos, isso
significa que a determinagédo do sentido dos conceitos valorativos que foram estas
redes se estabelece numa relagao de reforgo reciproco e ndo de uma fundamentagao
vertical. Assim, por exemplo, o conceito valorativo de liberdade se define em relagéo
ao conceito de igualdade. Estes, por sua vez, também estabelecem rela¢cdes seme-
Ihantes de influéncia reciproca com os conceitos de dignidade, autonomia e autode-
terminacgao. Assim como o valor da liberdade depende da autonomia e da igualdade,
do mesmo modo, o valor da igualdade depende da liberdade e da autonomia. A li-
berdade que nos importa (que é valiosa para nés) é aquela que nos garante a auto-
nomia para escolhermos livremente nossos projetos individuais de vida. A liberdade
negativa (de ndo estar impedido de fazer algo) somente é especialmente valiosa
politicamente quando afeta esses outros valores. Exemplo disso é o fato de que a
restricdo a nossa liberdade para ndo usar cinto de seguranga ndo nos importa tanto
quanto a restricdo a nossa liberdade de expressao e de escolhermos com quem
vamos nos casar que estdo ligadas a nossa autonomia para determinar nossos
projetos de vida. Desse modo, assim como na arte conceitos como os de beleza,
harmonia, coeréncia, equilibrio também se redefinem dentro de um esquema con-
ceitual, (DAVIDSON, 1983)?'também na moralidade politica os valores se constituem
na forma de uma rede conceitual.

Em segundo lugar, o empreendimento interpretativo do direito como um todo
€ uma tarefa coletiva. Nenhum juiz pode realizar tal tarefa sozinho (DWORKIN, 1986,
p. 245). Na pratica os juizes terdo de recorrer a convicg¢des politicas formadas tam-
bém de forma inconsciente e ndo apenas através do uso disciplinado e filosofico da
razao. Um juiz experiente devera ter boas intuigcdes, instintos e sabedoria pratica
para compreender qual interpretacdo de um limitado conjunto de casos pode sobre-
viver se do ambito de principios no interior do qual ele deve se ajustar foi expandido
(DWORKIN, 1986, p. 245)?2. Assim, ainda que a interpretagao judicial seja sempre
em algum sentido individual (e “protestante”, afirmara Dworkin recorrendo a ideia
luterana de que cada crente deveria interpretar por si a palavra de Deus), sera tam-
bém, num outro sentido parte de uma tarefa coletiva.

Dworkin chama também a ateng¢éo para um aspecto essencial da tarefa inter-
pretativa ao afirmar que “ajustar-se aquilo que os juizes fizeram é mais importante

21 Cfr. DAVIDSON, Donald [1983] “A Coherence Theory of Truth and Knowledge” DAVIDSON, Donald On the Very Idea of a Conceptual
Scheme (1974) p. 183-193, in Donald Davidson Inquiries into Truth and Interpretation (Second Edition) CLARENDON PRESS - OXFORD
2001.

2 “In practice even this limited process will be largely unconscious: an experienced judge will have a sufficient sense of the terrain surround-
ing his immediate problem to know instinctively which interpretation of a small set of cases would survive if the range it must fit were ex-
panded” (DWORKIN, 1986, p. 245).
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do que se ajustar aquilo que eles disseram” (DWORKIN, 1986, p. 248). Esse ponto
€ igualmente importante e com frequéncia é esquecido pelos leitores brasileiros de
Dworkin. Os materiais interpretativos relevantes néo se limitam aquilo que os juizes
disseram. Trabalhos de exegese de acérdaos dos tribunais sao relevantes na medi-
da em que fixam um ponto de partida para a coleta dos materiais interpretativos
relevantes. Contudo, mais importante do que o que disseram os julgadores, importa
interpretar o que eles fizeram. A rationale pressuposto naquilo que fizeram importa
mais, para o juiz Hércules, do que aquilo que juizes do passado afirmam ter feito. E
claro que podemos reservar nossos elogios mais calorosos para os juizes que foram
bons relatores do que para os que fizeram. Contudo, boas decisdes nem sempre
vém acompanhadas de uma boa exposi¢cao do que foi decidido e como foi. A simples
analise de discurso, mesmo quando equipada com instrumentos quantitativos dos
métodos empiricos, € insuficiente e ndo substitui a tarefa interpretativa nos termos
propostos por Dworkin.

7. A moralidade politica substantiva do ourigco

Hércules deve reconstruir argumentos de moralidade politica substantiva
sempre que estiver diante de alternativas interpretativas competitivas ajustadas
globalmente as praticas juridicas. A exemplo da atitude seguida pelo intérprete lite-
rario que se via diante da exigéncia de recorrer a critérios estéticos substantivos para
justificar qual interpretacéo literaria de Scrooge seria capaz de oferecer uma com-
preensao do romance de Dickens em sua melhor luz, como obra de arte, também o
intérprete do direito se vé diante de situagdo semelhante ao buscar produzir a melhor
resposta para uma questao juridica. Isso é particularmente evidente nos casos difi-
ceis, mas também exigido em casos simples, onde o julgador podera, contudo, seguir
“protocolos abreviados” para a sua interpretagéo (DWORKIN, 1986, p. 266)%.

Conforme visto, para responder ao desafio de elaboracdo de sua hipétese
politica (de moralidade politica ou justiga) o intérprete do direito deve realizar uma
tarefa interpretativa e reconstrutiva dos principios que embasam a moralidade poli-
tica de uma comunidade. Ele deve identificar a comunidade de principios que subjaz
a uma comunidade politica concreta. Ele deve compreender o entrelagamento entre
os valores de justica e equidade (DWORKIN, 1986, p. 249).

E importante aqui destacar uma mudanga relevante que o pensamento de
Dworkin em obras posteriores, em particular a partir da publicagdo de Justica para
Ourigo em 2011. Em Império do Direito, Dworkin defende a ideia de que em deter-
minado momento da interpretagao do direito Hércules é convocado a identificar re-

2 “Better interpretation of what judges do in the easy ones.” The distinction between easy and hard cases at law is neither so clear nor so
important as this critic assumes, as we shall see in Chapter g, hut Hercules does not need that point now. Law as integrity explains and
justifies easy cases as well as hard ones - it also shows why they are easy. It is obvious that the speed limit in California is 55 because it
is obvious that any competent interpretation of California traffic law must yield that conclusion. So easy cases are, for law as integrity, only
special eases of hard ones, and the critic’s complaint is then only what Hercules himself would be happy to concede: that we need not
ask questions when we already know the answer”. (DWORKIN, 1986, p. 266).
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construtivamente a teoria da justica (substantiva) dentro da qual estao imersas
(embedded) as praticas juridicas e politicas de uma comunidade. Nesse momento
€ necessario identificar qual é a hipdtese politica que confere sentido (a intenciona-
lidade ou point) das praticas coercitivas legitimas que caracterizam o proprio direito.
Esse tipo de analise claramente identificava a conexao entre a linguagem do direito
e a linguagem da moral politica. Tal ideia viria a ser reforcada em sua defesa da
“Leitura Moral da Constituicao” em obras intermediarias como O direito da Liberdade
(DWORKIN, 1996b, p. 7-8)%*

Em Justica para Ourigco, Dworkin da um passo além, reconhecendo que o
proprio direito deveria ser reconhecido como um departamento da moral. Nao se
trata mais de apenas identificar as conexdes entre o direito e a moralidade, e sim
compreender que a moralidade politica e o direito, enquanto um de seus departa-
mentos especiais, demandam uma teoria abrangente dos valores (de tipo Ourico).
O argumento é complexo e exigiu um longo livro para justifica-lo. Em poucas palavras
Dworkin assim o resume: “Filésofos politicos insistem em outro conflito entre valores
politicos: o conflito entre justica e direito. Nada garante que nossas leis seréo justas;
quando elas sao injustas, autoridades e cidaddaos podem ser exigidos, pelo estado
de direito (rule of law), comprometerem-se com o que a justica exige. No capitulo 19
eu falo deste conflito: eu descrevo a concepgéo de direito que a toma ndo como
sendo um sistema de regras rival que pode conflitar com a moralidade, mas ele
mesmo como um ramo da moralidade. E necessario, para tornar tal sugestéo plau-
sivel, enfatizar o que pode se denominar justica procedimental, a moralidade da
governanca equanime (fair governance) e do resultado justo (just outcome). E tam-
bém necessario entender a moralidade em geral como tendo a estrutura de uma
arvore: o direito € um ramo da moralidade politica, o qual €, ele mesmo, um ramo de
uma moralidade pessoal mais geral, a qual, por seu turno, um ramo da ainda mais
geral teoria do que significa viver bem” (DWORKIN, 2011, p. 5-6).%°

Esse passo ainda nao esta presente em seus livros O Império do Direito € O
direito da Liberdade e trara novas exigéncias para a sua teoria geral do direito. Nao
creio, contudo, que ele altere a atitude geral defendida como o direito como integri-
dade ja plenamente anunciada em 1986. Esse desdobramento oferecera, contudo,
uma explicitagdo tedrica sobre os fundamentos dessa atitude que podera trazer
impactos para a interpretagao concreta de determinadas questdes juridicas associa-
das a desacordos tedricos (MACEDO JUNIOR, 2013a, p. 188) no direito.

2 The book as a whole has a larger and moral general aim. It illustrates a particular way of reading and enforcing a political constitution,
which | call the moral reading (...) The moral reading therefore brings political morality into the heart of constitutional law” (DWORKIN,
1996b, p. 7-8).

2 Ele continua: “You will by now have formed a suspicion. Poseidon had a son, Procrustes, who had a bed; he suited his guests to his bed
by stretching or lopping them until they fit. You might well think me Procrustes, stretching and lopping conceptions of the great political
virtues so that they neatly fit one another. | would then be achieving unity on the cheap: a meaningless victory. But | mean to submit each
of the political conceptions | describe to the test of conviction. | will not rely on any assumption that a theory is sound just because it fits
with other theories we also find agreeable. | hope to develop integrated conceptions that all seem right in themselves, at least after reflec-
tion. | do make an independent and very powerful claim, however. | argue throughout the book that in political morality integration is a
necessary condition of truth. We do not secure finally persuasive conceptions of our several political values unless our conceptions do
mesh. It is the fox who wins too easily: it is his apparent victory, now widely celebrated, that is hollow” (DWORKIN, 2011, p. 5-6).
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E importante notar também que a atitude interpretativa adotada por Hércules
ja em Império do Direito aponta para um argumento que sera também mais plena-
mente explorado em obras posteriores acerca da natureza complementar, compe-
titiva mas nao necessariamente contraditéria, dos conflitos ou tensdes entre princi-
pios (DWORKIN, 1986, p. 241).26 Esse argumento retoma em parte o tipo de objecdo
cética que poderia ser formulada contra a atitude interpretativa defendida por
Dworkin. O cético poderia insistir que a natureza contraditéria dos principios nao
permite uma interpretagao reconciliadora dos principios que seriam, muitas vezes,
inescapavelmente contraditorios e irredutiveis uns aos outros. O argumento é po-
deroso e complexo e conta com um time de primeira linha de filésofos que o defen-
de, dentre os quais Dworkin destaca dois de seus mais sofisticados defensores:
Isaiah Berlin e Bernard Williams (WILLIAMS, 1985; BERLIN, 1953; BERLIN 1991;
NAGEL, 1979).

E importante que se entenda que esse relevante argumento n&o se confunde
com a sua empobrecida variante convencionalista que afirma que ha uma contradi-
cao inafastavel entre os sentidos convencionalmente atribuidos aos valores. Esse
argumento apela para a inexisténcia de um significado convencional, socialmente
compartilhado, que exclua a reconciliagdo valorativa para afirmar que os valores
inevitavelmente colidem e em alguma medida mutuamente se excluem.

Segundo muitos autores que nesse ponto se distanciam de Dworkin, para
resolver esse tipo de problema a Unica saida seria formular um método para a mini-
mizacao das perdas produzidas pela colisao, otimizando a extensao semantica de
cada valor colidente. Um exemplo de tal saida tedrica e pratica, profundamente
distinta daquela defendida por Dworkin, pode ser encontrado na teoria da proporcio-
nalidade de Robert Alexy?”

E relevante também destacar que ele tampouco se confunde com o uso que
dele é feito pelos juristas pragmatistas que buscam nos limites das alegadas inde-
terminagbes semanticas dos conceitos valorativos uma oportunidade para adotar
suas estratégias pragmaticas.

O argumento filosoéfico parcialmente cético esposado por filosofos como Ber-
nard Williams, por exemplo, ndo nega a estratégia interpretativa adotada por Hér-
cules. Esses fildsofos aceitam que os conceitos valorativos sdo construidos nao
apenas pela extensdo de seu significado convencional, nem sao indeterminados
quando ndo encontram uma referéncia nas convengdes?. Ele aceita que os valores
se definem num jogo de relagdes reciprocas que foi indicado acima. Contudo, negam
a tese filosofica da unidade do valor. Afirmam que podem ser reconstruidos valores

% “| postpone the more complex case in which Hercules constructs an interpretation from competitive rather than contradictory principles,
that is, from principles that can live together in an overall moral or political theory though they sometimes pull in different directions”
(DWORKIN, 1986, p. 241).

27 Para uma critica mais abrangente orientada para o tema da liberdade de expressao ver: MACEDO, 2017b. Em sentido semelhante, ver
as criticas a ideia de ponderagéo expostas por TSAKYRAKIS, 2008; TSAKYRAKIS, 2009, e POSCHER, 2016, p. 63-96.

2 Sobre o significado do convencionalismo filoséfico e juridico, ver MACEDO JR, 2017a.
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imersos nas praticas sociais, “mas em alguns casos eles vao conflitar, e a coeréncia
entdo exige algum esquema néo arbitrario de prioridade ou sopesamento (weighing)
ou acomodacgéo entre os dois, um esquema que reflita suas respetivas fontes num
nivel mais profundo da moralidade politica” (DWORKIN, 1986, p. 269). Em outras
palavras, ndo haveria razdes para acreditar na existéncia de alguma forma de exer-
cicio da razao, na forma de um equilibrio reflexivo ou esforgo de reconstrugao inter-
pretativa mais abrangente, que pudesse justificar a existéncia de critérios de priori-
dade lexical e, portanto, capazes de justificar a existéncia de uma resposta certa
para todos os casos.

A resposta oferecida por Dworkin em O Império do Direito é singela e pobre
se comparada ao enorme esforgo filoséfico que ele dedicara ao tema em Justice
for Hedgehogs. Na primeira obra, ele se limita a mostrar como no caso McLoughlin
seria possivel formular um argumento persuasivo em favor de uma interpretagcao
que afastava a contradi¢cdo entre os principios de simpatia (associado ao senti-
mento de dano sofrido pela autora da demanda) e responsabilidade (ligado ao
deveres decorrentes para o autor do acidente que comunicou a autora que sofreu
o choque de nervos) e reconhece haver entre eles uma relacdo de competi¢cdo que
poderia ser solucionada por meio da atribuicéo de prioridade de um principio sobre
o outro.

Ele assim constroi sua singela resposta ao enorme desafio filosoéfico que en-
xergava que devia ser enfrentado. Segundo ele: “A minha situagao interpretiva é,
portanto, a seguinte. Os constrangimentos do ajuste (fit) exigem de mim encontrar
um lugar em qualquer interpretagcao geral de nossa pratica juridica para ambos os
principios mais gerais de simpatia e responsabilidade. Nenhuma interpretacéo que
negue qualquer deles seria plausivel; integridade ndo poderia ser atendida se qual-
quer deles fosse completamente descartado. Mas integridade exige alguma resolu-
¢ao do seu impacto competitivo em casos de acidente quando a responsabilidade
ilimitada viesse a ser desastrosa, uma escolha que nossa pratica nao fez, mas que
deve seguir, como um julgamento pds interpretivo, da minha analise. Integridade
exige isso porque ela exige que eu continue a histéria geral (overall story), na qual
dois principios tem um lugar definido, na melhor forma, tudo considerado (all things
considered). Em minha vis&o, isso é feito da melhor forma hieraquizando (ranking)
0 segundo principio como prioritario em relagdo ao segundo, pelo menos em aciden-
te de carro em que a responsabilidade por meio de seguro (insurance liability) esta
disponivel privadamente em termos razoaveis (sensible terms). Eu estabelego essa
escolha porque acredito que apesar do impulso que existe por detras de cada um
dos principios ser atraente, o segundo é mais poderoso nessas circunstancias”
(DWORKIN, 1986, p. 270)%.

2 Continua “This requires me to declare a certain number of past judicial decisions mistakes and to overrule these if my jurisdiction permits.
But the number of decisions | must count as mistakes is neither so great nor of such fundamental importance, viewed from the perspec-
tive of legal practice as a whole, that disregarding them leaves me no solid foundation for the more general interpretation | have just
described” (DWORKIN, 1986, p. 270).
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Em Justiga para Ourigo, Dworkin procurara retomar os pressupostos gerais
de sua teoria do valor, da objetividade e dos valores centrais da moralidade politica,
bem como a sua articulagdo com os principios que regulam a vida ética dos individuos
que constituem uma comunidade de principios. Isso exigiu dele um novo livro de
mais de 500 paginas cujos argumentos nao caberia reconsiderar aqui.

Dworkin enfrenta ainda nesse denso e complexo capitulo algumas objegbes
gerais aos seus argumentos. Quatro delas mereceram a sua atencéo especial. A
primeira se refere a alegagao de que no fundo a sua teoria nada mais seria do que
uma forma disfargada de expressao de opgdes politicas. O seu método néo seria
neutro e racional como se apresentaria ser. A isso Dworkin respondera que a formu-
lagdo consequente de tal argumento dependeria da realizagdo de um empreendi-
mento interpretativo de tipo herculeo, o que o tornaria auto refutavel.

A segunda seria a de que Hércules seria uma fraude, visto inexistir uma res-
posta correta. Contudo, conforme visto, tal alegacdo somente seria plausivel da
perspectiva do ceticismo interno, que aceita o empreendimento interpretativo como
meio legitimo para justificar a afirmacgéo de que inexiste resposta certa.

O terceiro argumento é o de que Hércules € um mito, pois na realidade os
juizes decidem seus casos de forma mais instintiva e uma racionalidade menos
sofisticada. A resposta de Dworkin é a de que a atitude de Hércules ¢ o tipo ideal do
exercicio de uma atividade interpretativa cuja gramatica esta presente na forma como
atuam os juizes. A simplicidade aparente na forma como muitas decisdes judiciais
sdo tomadas (com base num protocolo simplificado) ndo eliminam o fato de que
também estas estdo apoiadas numa rede de convicgdes construidas interpretativa-
mente. O mero fato de ndo terem sido objeto direto de maior elaboracéo filosdéfica
que encontramos nos julgamentos de Hércules ndo nos impedem de observar que
seguem a mesma gramatica.

Por fim, Hércules seria um mito porque apresentaria uma teoria racionaliza-
dora de uma realidade juridica (KENNEDY, 1981; UNGER, 1996) marcada pelo
conflito irredutivel entre principios irreconciliaveis. Diversas criticas formuladas por
juristas afiliados aos Critical Legal Studies Movement apresentaram criticas com este
viés. Para Dworkin, pelas razdes ja expostas nesse comentario, a verdade de tal
interpretacdo somente poderia se afirmada justificadamente apds o empreendimen-
to interpretativo, nunca a priori. Mas se ela é possivel, apenas o é da perspectiva do
cético interno, nunca do cético externo, j& anteriormente analisado.

Ariqueza e complexidade de A integridade no direito se manifesta de muitas
formas. De alguma forma este capitulo sintetiza alguns dos principais argumentos da
teoria dworkiana do direito e sua interpretacéo. Nele convergem tanto temas de epis-
temologia geral, teorias da verdade, teoria do sentido, interpretagédo em geral, como
também de filosofia politica. Isso faz dele um texto ambicioso e dificil frente ao qual o
leitor apressado e sedento por boas orientagdes para uma dogmatica da interpretagéo
do direito deve refrear suas expectativas. E sempre bom lembrar que a leitura de um
texto filosofico deve sempre levar a sério os pressupostos tedricos dentro dos quais
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ele foi escrito (MACEDO JUNIOR, 2007, p. 5-41). Para levarmos Dworkin a sério ndo
podemos economizar a leitura dos capitulos que o levaram até o capitulo VII.

THE INTEGRITY IN THE LAW AND THE HERCULES’S
PROTOCOLS: COMMENTARY TO THE INTEGRITY IN THE LAW
(LAW’S EMPIRE - CHAPTER VII)

Abstract: Ronald Dworkin is a central figure in the contemporary debate on legal
theory both for the negative (or deconstructive) and positive dimension of his ideas.
The chapter VIl of his book Law’s Empire is central for the understanding of the
dworkinian theory of law, his positive contribution and alternative to legal positivism
and legal pragmatism. The chapter is one of the most important and well-known texts
about the protocols that should be followed by legal interpretation based on his theo-
retical ideas. This essay presents and analyses the philosophical assumptions involved
in his interpretive approach to law, especially, the role of coherence, principles and
public morality required by legal interpretation.

Keywords: Ronald Dworking; Law’s empire; dworkinian theory.
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